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RESUMO

O habeas corpus coletivo 143-641/SP de 2018 foi o instrumento juridico que instalou o
debate no Supremo Tribunal Federal quanto aos carceres e as violagdes de direitos de
milhares de criancas e maes espalhadas pelo Brasil. A importancia deste debate no STF
transcende a solugcdo material de transformar prisdes provisoérias em domiciliar, pois com a
decisdo, se inaugurou novo remédio Constitucional coletivo capaz de tutelar violagdes
amplas, massivas e sistematicas do direito a liberdade. O acolhimento do habeas corpus
ganha especial importancia na contemporaneidade em razdo do aumento da populagao
carceraria feminina. Tal aumento faz surgir varias problematicas. A primeira diz respeito a
arquitetura prisional que ndo foi pensada as mulheres o que implica diversas violagdes
direitos. A outra problematica ¢ encarcera-las alcanca, para além delas, sua prole ferindo
direitos das criancas consagrados na Constituicdo e no Estatuto da Crianga e do Adolescente.
A vista dessa situagdo, o Cédigo de Processo Penal ampliou as modalidades de prisdo
domiciliar as maes de criancas até 12 anos incompletos ou as mulheres gestantes, desde que
observados alguns requisitos legais previstos nos artigos 318, 318-A, 318-B e 319 do CPP.
Contudo, a previsdo legal ndo bastou a sua concretizacao, dai a importancia do habeas corpus
coletivo. E nessa conjuntura que se desenvolvera a presente dissertagdo, que tem como
objetivo compreender quais os argumentos usados nos votos e quem € o sujeito de direito
reconhecido a concessdo da ordem. Para tanto, ¢ utilizado o método hipotético-dedutivo, com
base em pesquisa bibliografica e documental.

PALAVRAS CHAVE: Prisao Domiciliar; Maternidade; Raga; Carcere; Direitos da Crianca
e do adolescente; Habeas corpus coletivo n° 143.641/SP-2018, STF.



ABSTRACT

The collective habeas corpus 143-641 / SP, was a legal instrument that installed the debate in
the Federal Supreme Court regarding jails and violations of the rights of thousands of children
and mothers throughout Brazil. The importance of this debate in the Supreme Court goes
beyond the material solution of transforming provisional prisons into domiciliary, because
with the decision a new collective constitutional remedy capable of protecting wide, massive
and systematic violations of the right to liberty was inaugurated. The reception of habeas
corpus gains special importance in contemporary times due to the increase of the female
prison population. Such an increase raises several problems. The first concerns prison
architecture that was not designed for women, which implies several rights violations. The
other problem is that incarcerating them reaches, beyond them, their offspring hurting the
rights of children enshrined in the Constitution and the Statute of Children and Adolescents.
Faced with this situation, the Code of Criminal Procedure extended the modalities of house
arrest to mothers of children under 12 years old or to pregnant women, provided that certain
legal requirements provided for in articles 318, 318-A, 318-B and 319 of the CPP. However,
the legal provision was not enough for its realization, hence the importance of the collective
habeas corpus. It is at this juncture that the present dissertation will be developed, which will
aim to understand which arguments are used in the votes and which is the right subject
recognized to grant the order. Therefore, the hypothetical-deductive method is used, based on
bibliographic and documentary research.

KEYWORDS: Home Imprisonment; Maternity; Race; Prison; Rights of Children and
Adolescents; Habeas Corpus collective n © 143.641/SP-2018, STF.
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INTRODUCAO

A impetragdo do habeas corpus coletivo 143-641/SP de 2018 foi instrumento juridico
que instalou o debate no Supremo Tribunal Federal quanto as violagdes de direitos de
milhares de criancas e maes em estado de carcere no Brasil. Destaca-se que a importancia
deste debate que transcende a solucdo material de transformar a prisdo provisdria em
domiciliar, pois o acolhimento do writ inaugurou um novo remédio Constitucional coletivo
capaz de fazer cessar violagdes amplas, massivas e sistematicas do direito a liberdade, o que
aprofunda ganhos em efetividade da justica e faz do habeas corpus coletivo 143.641 um

marco historico para o Direito Brasileiro.

A importancia desse remédio Constitucional ¢ ampliada na contemporaneidade que
segundo dados do INFOPEN MULHERES, até junho de 2016, a populagdo prisional feminina
atingiu a marca de 42 mil mulheres privadas de liberdade, o que representa um aumento de
656% em relacdo ao total registrado no inicio dos anos 2000. Tal aumento faz surgir varias

problematicas.

A primeira problematica diz respeito a arquitetura prisional que por ndo ter sido
pensada para abrigar mulheres, gera diversas violagdes de direitos, dentre eles destaca-se o
artigo 5°, inciso L da Constituigdo que determina que os presidios devem contar com
condi¢des adequadas para que as detentas possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentagdo, bem como o artigo 5° inciso XLVIII que impde ao Estado o dever

de que os estabelecimentos penais se atentem ao sexo do apenado.

A outra problematica detectada ¢ o fato do aprisionamento de mulheres tem como
consequéncia problemas sociais, pois encarcera-las, alcanga para além delas, reflete na sua
prole ferindo os direitos das criancas consagrados na Constituicdo e no Estatuto da Crianca e

do Adolescente (ECA).

A vista dessa situagio, o Codigo de Processo Penal ampliou as modalidades de prisdo
domiciliar as maes de criangas até 12 anos incompletos desde que observados alguns
requisitos legais previstos nos artigos 318, 318-A, 318-B e 319. Contudo, a previsdo legal ndo

bastou a sua concretizacdo. Dai a importancia da decisdo do STF no habeas corpus coletivo
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n° 143.641-SP/STF que buscou pacificar as interpretacdes dissonantes quanto a aplicacdo da

prisdo domiciliar.

E nessa conjuntura que se desenvolvera a presente dissertacao, a qual objetivara aferir
quais os argumentos usados e qual ¢ o sujeito de direito levado em consideragdo para

fundamentar a concessdo da ordem.

Para tanto, o estudo terd como objeto a decisdo cautelar da 2° turma do STF proferida
no habeas corpus coletivo n® 143-641-SP que tem como paciente todas as mulheres maes ou
gestantes sob prisdo provisoria no sistema carcerario brasileiro e tem como autoridade coatora
todos os juizes estaduais e federais que compode o sistema de justica brasileiro.

Para responder os objetivos postos, se fard necessario tragar reflexdes com base nos
preceitos legais, em pesquisa bibliografica e na decisao cautelar do STF. Cabe, ressaltar que a
dissertag@o buscara compreender os argumentos usados pelos Ministros na construgdo de seus
votos tendo como foco principal detectar quem ¢ o sujeito de direito reconhecido para a
concessao da ordem. Isto posto, a presente dissertacao sera organizada em trés capitulos.

Em um primeiro momento far-se-& uma contextualizacdo do quadro de mulheres
presas entre 2016 a 2018. Na sequéncia sera tecido o perfil de mulheres no sistema carcerario
brasileiro a partir de questdes historicas e sociais fundamentadas nas problematicas de raca
(em seu aspecto sociologico). Tais reflexdes viabilizard entender as intersecdes de violéncias
que as perpassam ¢ interferem no acesso a justica tanto das mulheres como das criangas
envolvidas. Por fim, serd verificada a importancia do habeas corpus na sua forma coletiva a
promogao de Direitos, tanto das maes como das criangas.

O segundo capitulo se dedicard a analisar a peticdao inicial levada ao STF na qual
buscara verificar quem sdo os sujeitos envolvidos, quais os pontos trabalhados, os pedidos
formulados, os fundamentos usados buscando, em todos esses questionamentos, identificar a
quem se reclama direitos nesta agao.

No terceiro capitulo, se examinara e se discutird os argumentos apresentados pelos
Ministros nos seus votos, bem como, se buscara depreender quem € o sujeito de direito levado
em consideracdo para a concessdo da ordem.

O trabalho serd desenvolvido por meio do método hipotético-dedutivo com base em
pesquisa bibliografica e documental. Quanto a linha de pesquisa, o trabalho se insere na linha
1: Justica e o Paradigma da Eficiéncia que estuda a sustentabilidade do Sistema de Justica,

sob o paradigma da eficiéncia, especialmente no que diz respeito a Atividade Judicial.
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Observa-se que este estudo se adere ao proposto pela linha de pesquisa, uma vez que a
dissertacdo buscard expor as peculiaridades que perpassam a atividade judicial na pacificacao
de conflitos sociais, a partir do habeas corpus coletivo n° 143.641-SP/STF de 2018 o que
viabilizaréd a constru¢do de caminhos a pacificacdo social. O estudo se instalard em contexto
de complexidades e desafios que se impde ao Poder Judiciario na Pés-Modernidade. Neste
cenario, refletird a postura institucional da Corte, e valores como segurancga juridica e acesso a

justica na contemporaneidade.
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1 - CAPITULO - O QUADRO DE MULHERES ENCARCERADAS NO BRASIL

Mudangas econdmicas, politico-ideologicas no sistema capitalista cumulado com
mudancgas alcangadas pelo movimento de mulheres tém impulsionado uma expansdao no
sistema prisional, o que impacta especialmente as mulheres, uma vez que essas constituem o

segmento que mais cresce no sistema penal brasileiro.

Esse segmento ¢ formado em mais da metade por maes em que menos de 8% dos
estabelecimentos penitenciarios sdo femininos e, quase 50% das mulheres presas nao foram

condenadas, ou seja, sdo presas provisorias!.

Neste interim, o super encarceramento de mulheres enseja diversas violagdes de
direitos, pois essas se dirigem tanto as mulheres quanto as criangas. Tal fato forcou mudangas
por parte do Estado, as quais se apresentam por meio da possibilidade de aplicagdao da prisao
domiciliar as mulheres maes de criangas até 12 anos incompletos ou gestantes, previstas no

artigo 318 IV e V do Cdédigo de Processo Penal.
Todavia, a criagdo da norma néo se fez suficiente a concretizagdo deste direito”.

Dai a importancia de entender quem sdo essas mulheres presas e em que contexto
historico estdo inseridas com a finalidade de entender quais amarras histdricas as impedem de
ter acesso a direitos. Destaca-se que tal reconstru¢do historica viabilizard compreender o

papel do habeas corpus coletivo para a concretizacao de direitos.

Para tanto, se procedera a compreensao do quadro de mulheres encarceradas com a
finalidade de situar as razdes de modificagdo da legislacdo. Na sequéncia compreender-se-a
qual o perfil de mulheres detectadas pelo sistema de justi¢a e, a partir deste perfil é tecido
consideragdes historicas que viabilizam compreender o acesso a direitos dessa populacdo e a

importancia do habeas corpus coletivo para a concretizagdo de Direitos.

'BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justiga E Seguranga Piiblica. Levantamento
nacional de informagdes penitenciarias. Levantamento nacional de informacdes penitenciarias: INFOPEN
Atualizagdo - Junho de 2016. Org. Thandara Santos. Brasilia: Ministério da.

2 CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a histéria do habeas corpus coletivo para mies &
criancas. Sao Paulo: Instituto Alana, 2019. p. 64.



16

1.1. ANALISE DE DADOS DE MULHERES PRESAS ENTRE 2000 A 2018

De acordo com Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias, até¢ junho de
2016 o panorama da populacao prisional feminina era de 42.355 mil mulheres espalhadas pelo
Brasil**. Este niimero representa um aumento de 656% se comparado com os dados referentes
aos anos 2000 a 2016°. Contudo, a quantidade de mulheres privadas de liberdade varia
significativamente entre as Unidades da Federagdo. E exemplo do exposto o Estado de Sio
Paulo que concentra 36% de toda a populagdo prisional feminina do pais, com 15.104
mulheres presas. Os Estados de Minas Gerais, Parand e Rio de Janeiro, juntos, somam um
percentual de 20% de toda populacdo prisional feminina. As outras 44% de mulheres presas

estdo distribuidas pelos 26 entes federados e Distrito Federal®.

Em ambito mundial, segundo pesquisa realizada pelo institute for Crime & justice
pollicy research da universidade Birkbeck of London, a populagdo prisional feminina foi
registrada até 2015 em 700.000. Destaca-se que este Instituto de pesquisa vem acompanhando
o crescimento da populacdo prisional feminina no mundo desde os anos 2000 e alertou que
essa vem crescendo em propor¢ao maior que a masculina, registrando incremento de 50% nos
ultimos anos e aumento na maioria dos paises do mundo. O estudo aponta que o Brasil ocupa
a quinta posi¢cdo mundial entre os paises com a maior populagdo de mulheres encarceradas,

atras dos Estados Unidos, China, Russia e Tailandia .

No Brasil, de modo geral, o aumento da populagdo carcerario se concentra
especialmente em tipos criminais especificos do qual pode decorrer variagdes de sexo.

Segundo dados do INFOPEM a populagdo masculina carcerdria majoritariamente responde

3 Este numero fora levantado a partir de informagdes fornecidas pelas unidades prisionais dos Estados Federados
e, apesar de em levantamento inicial pelo INFOPEN ter sido listado 1.460 unidades em funcionamento até
30/06/2016, apenas, 1.429 unidades prisionais finalizaram o preenchimento de formulérios fornecidos pelo
INFOPEN e 7 foram excluidas da analise. Assim, o estudo foi formulado a partir das informagdes prestadas por
1.418 unidades INFOPEN MULHERES, 2017, p. 10).

4BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Publica. Levantamento
nacional de informagdes penitenciarias: INFOPEN Atualizac@o - Junho de 2016. Org. Thandara Santos. Brasilia:
Ministério da Justiga e da Seguranga Publica, 2017, p. 10-11.

3 Ibidem, p. 15.

6 1dem

7 WORLD PRISON BRIEF. World Female Imprisonment List. third edition. Women and girls in penal
institutions, including pre-trial detainees/remand prisoners Roy Walmsley More than 700,000 women and
girls are in prison around the world, new report shows. World Female Imprisonment List (third edition).
2015, p. 13.
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por crime contra o patrimdénio e trafico de drogas, enquanto a populacdo feminina se

concentra no crime de trafico de drogas?.

Neste cendrio, verifica-se que o crime de trafico de drogas ¢ o que tem maior
contingente de presos no sistema penitencidrio brasileiro. A este respeito, estudos apontam
que, especialmente no Brasil, o aumento da populagdo carceraria esta fundamentada em trés

pressupostos.

O primeiro diz respeito a politica de guerras as drogas que teve inicio nos Estados
Unidos ao adotar o proibicionismo de uso e a venda de psicoativos e também pela

implementagdo da politica da Lei Seca, entre 1919 e 1933°.

Na sequéncia, foram realizadas diversas sessdes € convencdes promovidas pelas
Nacgodes Unidas. Tais acordos internacionais, cada vez mais se aproximavam de declaragdes de
guerra contra as drogas estabelecendo uma politica internacional. Segundo Carvalho!? este
processo de transnacionalizagdo e globalizacao do controle sobre as drogas pouco a pouco,
atingiu seu apice em 1988, quando foi aprovada a Convengdo das Nacdes Unidas Contra o
Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substincias Psicotrdpicas!'! a qual pretendeu fortalecer as
acOes para combater as organizacdes de traficantes, por meio da ampliagdo das hipdteses de
extradicdo, de cooperagdo internacional e do confisco de ativos financeiros dos traficantes,
unificando e reforgando os instrumentos legais ja existentes'2.

Especificamente sobre a questdo criminal, a Convencdo de 1988 obriga os Estados
signatarios a adotarem as medidas que sejam necessarias para tipificar como crime, em suas
leis internas, todas as atividades ligadas a producdo, venda, transporte e distribui¢do das
substancias incluidas nas listas das Convengdes de 1961 e 1971 (artigo 3, item 1).

Segundo Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues a legislagao brasileira de drogas
sofre direta influéncia das Convengdes das Nag¢des Unidas o que pode ser extraido da forte

marca proibicionista, que estabelece como padrdo a resposta repressiva ao problema das

8 BRASIL. Levantamento Nacional de informacdes penitenciarias - INFOPEN - dezembro de 2015 / org.
Thandara Santos; Col. Marlene Inés da Rosa...[et al.] Brasilia: Ministério da Justica ¢ Seguranga Publica.
Departamento Penitenciario Nacional, 2017, p. 42-58.

9 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto do
proibicionismo no sistema penal e na sociedade. Tese apresentada ao Departamento de Direito Penal,
Medicina Legal e Criminologia da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo para a obtengao do titulo
de Doutor em Direito. Sdo Paulo, 2006Db, p. 50.

10 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: do discurso oficial as razdes da
descriminalizacéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Luam, 1997, p 10.

1 Essa Convengéo foi promulgada no Brasil por meio do Decreto n. 154, de 26 de junho de 1991.
12 0p. Cit. p 41.
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drogas, tanto para usuarios como para os traficantes!.

Em harmonia com o exposto, estudo realizado pelo institute for Crime & justice
pollicy research da universidade Birkbeck of London ao referir as propor¢des de detengdes,
antes da decretagdo de sentenca verificou que paises como India, Quénia e Brasil sdo os
paises com maior populacdo carceraria, antes do sentenciamento. A pesquisa destaca que o
aumento do encarceramento esta atrelado a falta de recursos e a politica de guerra as drogas.

Como forma de ilustrar o exposto segue trecho:

India has by far the highest proportion of its prison population in pre-trial detention
of all the ten countries: 68% are ‘under-trials’, comprising a total of 293,058
prisoners. In line with its position as the world’s number one incarcerator, the USA
has the greatest overall number of pre-trial detainees, 434,600, although this
represents a relatively low proportion of its total prison population (20%). In the
case of India and Kenya, inefficient and under-resourced court systems are the
principal reason for the high percentage of pre-trial detainees; in Brazil, this is also
a problem but so, too, is the country’s draconian policy of automatically
remanding in custody people arrested for a range of commonly charged drugs

offences'.

Verifica-se que a politica de guerras as drogas gerou importante impulso no aumento
do encarceramento no mundo, especialmente no Brasil o que pode ser aferido em razdo do
boom no sistema carcerario em 2006 por forte influéncia da lei de drogas n°® 11.343/2006
cumulado com a lei 8.072/1990 ao equiparar o trafico de drogas a crime hediondo vedando a
progressdo de regime entre outros beneficios e aumentando o prazo para o livramento
condicional. Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues assevera que este cendrio legal

impactou fortemente o sistema penitenciario. '3

Assim, apesar do mercado de drogas ser uma das praticas mais rentaveis
mundialmente, que por si sO seria capaz de fomentar o aumento de praticantes, considera-se

que penas rigorosas dirigidas a sua repressao somado a um sistema internacional que declara a

13 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Drogas e carcere: repressio as drogas, aumento da
populagdo penitenciaria brasileira e alternativas. in: Drogas: uma nova perspectiva. / Clécio Lemos;
Cristiano Avila Marona; Jorge Quintas. Sdo Paulo : IBCCRIM, 2014, p.84.

14 A India tem, de longe, a maior propor¢io de sua populagdo prisional em prisio preventiva em todos os dez
paises: 68% estdo em fase de julgamento, compreendendo um total de 293.058 prisioneiros. De acordo com sua
posicdo como nimero um do mundo encarcerador, os EUA tém o maior nimero geral de detidos antes do
julgamento, 434.600, embora isso represente uma propor¢ao relativamente baixa de sua populagdo prisional total
(20%) .No caso da india e do Quénia, sistemas judiciais ineficientes e com poucos recursos sio a principal razio
para a alta porcentagem de detidos antes do julgamento; no Brasil, isso também é um problema, mas também
€ a politica draconiana do pais de prender automaticamente pessoas sob custédia presas por uma série de
delitos comuns de drogas. (Traducdo nossa).

WORLD PRISON BRIEF. Pre-Trial Detention and its over-use. Catherine Heard and Helen Fair.
November 2019, p 3.

15 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Quinze anos da Lei dos Crimes Hediondos: reflexdes sobre
a pena de prisio no Brasil. Revista Ultima Ratio, Rio de Janeiro: Lumen Juris, v. 1, n. 0, 2006a, p. 107-133.
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guerra as drogas sdo importantes fatores que cooperam para o aumento do encarceramento a
ambito mundial. Portanto, a grande quantidade de aparatos normativos, para a criminalizagao
desta pratica, tera como consequéncia o aumento de pessoas criminalizadas em razao do

maior arcaboug¢o normativo que a ela se resguarda.

O proximo ponto crucial que influencia o aumento da populagdo carceraria no crime
de trafico de drogas estd vinculado a falta de parametros objetivos quanto a figura do
traficante e usuario no Brasil. Considera-se que apesar do tratamento penal diferenciado
conferido a figura do usuario, a imprecisdo legal colabora para o encarceramento de sujeitos
usudrios bem como gera a imposicdo de altas penas e regime rigoroso a pequenos
traficantes'6. Dado o exposto, verifica-se a canalizagdo de aumento de presos ao crime de

trafico de drogas.

Por fim, afunilando o raciocinio para o aumento de encarceramento no mundo as
mulheres, estudos apontam que as principais razdes estdo atreladas as estruturas hierdrquicas
referentes a género que estruturam tanto as atividades licitas como ilicitas, as posicionando
ao exercicio de atividades bases no trafico de drogas seja a ambito nacional ou

internacional!’.

Neste correr, Graziela Werba e Raquel Duarte asseveram que “os pequenos
traficantes, quase sempre mulheres, vulgarmente denominadas de mulas do trafico”!8, pois a
estas ¢ reservado carreiras como cumplices, avides, fogueteiras, mulas, buchas, ou seja, no
baixo escaldao do trafico de drogas. Assim, por estarem as mulheres majoritariamente nas
carreiras bases, elas serdo facilmente detectadas pelo sistema criminal o qual ¢ sistematizado
internacionalmente em uma politica de guerra as drogas e com alto rigor punitivo. A soma de

toda essa conjuntura refletira em maior encarceramento de mulheres a &mbito mundial.

Ap0s essa discussdo quanto as razdes do aumento da populagdo carceraria feminina a

ambito mundial, faz-se necessario analisar como os sistemas prisionais tém absorvido esta

16 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Drogas e carcere: repressio as drogas, aumento da
populacio penitencidria brasileira e alternativas. in: Drogas: uma nova perspectiva. / Clécio Lemos;
Cristiano Avila Marona; Jorge Quintas. Sao Paulo : IBCCRIM, 2014, p.90.

17 SOARES, Barbara, M.; ILGENFRITZ, lara. Prisioneiras: vida e violéncia atrds das grades. Rio de Janeiro:
Garamond, 2002. p. 80

8 WERBA, Graziela C; DUARTE, Raquel A. Esperanca & CIA. Como sobrevivem as mies apenadas. In:
coletivo Feminino Plural. Vida, satide e sexualidade das mulheres em regime semi-aberto: a um passo da
liberdade — um projeto de prevengdo em DSTs/HIV/AIDS com mulheres presas. Org. Telia Negrdo e Aparecida
Luz Fernandes. Pref. Fatima Oliveira — Porto Alegre, 2005, p. 56.
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populacdo. No caso do Brasil, os dados do INFOPEN MULHERES apontam que ndo ha
vagas suficientes para comporta-las, pois conforme informacdes fornecidas pelas unidades
prisionais ha em todo Estado brasileiro 27.029 vagas disponibilizadas as mulheres. Portanto,
diante das 42.355 mil mulheres presas, considera-se que até¢ 2016 havia um déficit global de

15.326 vagas no sistema carcerario'®.

Com a finalidade de retratar o indice de ocupagdo, os dados apontam que até junho de
2016 a taxa era de 156,7%, o que significa que em um espaco destinado a 10 mulheres,

haviam 1620,

Apesar do déficit de vagas e estado de superlotacdo, a Lei de Execucdao Penal e
diversas resolugdes do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP, ao

tratarem da matéria ocupagdo de vagas nos espagos prisionais, determinam que ‘o

estabelecimento penal devera ter lotagdo compativel com a sua estrutura e finalidade™?!.

O artigo 88 da mesma Lei determina que o condenado deve ser alojado em cela

individual que contenha dormitério, aparelho sanitario e lavatorio®?.

Isto posto, ¢ importante ressaltar que o aumento da populagdo carcerario nao se deu
apenas no ambito das mulheres, mas sim no sistema prisional de forma geral. Segundo
pesquisa realizada pelo institute for crime & justice pollicy research, até¢ 2018, dois tercos de

todos os paises do mundo tém sistemas prisionais superlotados. A pesquisa ainda aponta que

19BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Publica
(DEPEN).INFOPEN MULHERES. Levantamento nacional de informacdes penitencidrias. 2* edicio.
Brasilia, 2017, p. 10-11.

20 Tbidem, p. 35
21 BRASIL. CF. Lei De Execugéo Penal n° 7.210, 1984, artigo 85, caput.
22 1bidem, Lei De Execuciio Penal n® 7.210, 1984.
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essa tendéncia alcangou indices sem precedentes em razdo do aumento do uso de prisdes

preventivas nomeado no estudo como Pre-Trial?324,

Ao longo desta pesquisa intitulada ‘pre-trial detention and its over-use’, destaca que o
nimero de presos em todo o mundo € crescente nas Ultimas décadas e, atualmente, existem
quase trés milhdes de detidos em prisdo preventiva®. Este estudo foi realizado pela
Universidade Birkbeck e, ao descrever o nimero de pessoas detidas de forma preventiva nas
ultimas décadas em diversos paises, procura compreender as causas € as consequéncias desse
aumento em varios sistemas legais. Para tanto, o estudo teve como foco dez Cortes espalhadas
no mundo e neste relatorio estudou as detengdes ordenadas pelos tribunais desconsiderando o
numero de detencdes realizadas pelos policiais apds a prisdo antes de ter sido submetido ao

respectivo tribunal?®.

O estudo se concentrou em um grupo diversificado de paises em cinco continentes,
quais sejam: Kenya e Africa do Sul na Africa; Brasil e Estados Unidos nas Américas; India e
Tailandia na Asia; Inglaterra e pais de Gales, Hungria e Neerlandés na Europa e Australia na

Oceania?’.

Segundo o estudo, entre 2000 e 2016, o niimero total de pessoas em prisdo preventiva

aumentou em 15%. Contudo, os dados apontam que em alguns continentes e paises houve

2Detido antes do julgamento: Alguém que, em razio de suposta ofensa, foi privado de sua liberdade apés
processo judicial ou outro processo legal, mas ainda ndo foi definitivamente sentenciado. A pessoa pode estar
em qualquer um dos seguintes estagios:

» Estadgio "pré-tribunal": a decisdo foi tomada para prosseguir com o caso, € outras investigagdes estdo em
andamento ou ¢ aguardada uma audiéncia;

* Estagio 'tribunal': o processo judicial (envolvendo determinagdo de culpa e/ou sentenga) esta em andamento;

* Estagio 'condenado nio sentenciado': a pessoa foi condenada na corte, mas ainda ndo sentenciada;

 Estagio "aguardando sentenca final": uma sentenca provisoria foi aprovada, mas a sentenga definitiva esta
sujeita a processo de apelag@o.

(Nem todos os estagios acima sdo aplicaveis em todos os casos ou sistemas legais.)

(WORLD PRISON BRIEF, 2019, p.1, tradu¢do nossa).

Original: Pre-trial detainee: Someone who, in connection with an alleged offence, has been deprived of their
liberty following a judicial or other legal process, but not yet definitively sentenced. The person could be at any
of the following stages:

sthe ‘pre-court’ stage: the decision has been made to proceed with the case, and further investigations are in
progress or a court hearing is awaited;

sthe ‘court’ stage: the court process (involving determination of guilt and/or sentence) is ongoing;

sthe ‘convicted un-sentenced’ stage: the person has been convicted at court but not yet sentenced;

«the ‘awaiting final sentence’ stage: a provisional sentence has been passed, but the definitive sentence is subject
to an appeal process.

(Not all of the above stages are applicable in every case or every legal system.)

24 WORLD PRISON BRIEF. Pre-Trial Detention and its over-use. Catherine Heard and Helen Fair.
November 2019, p. 2.

23 Ibidem, p. 2-3
26 Tbidem, p. 1.
27 1bidem, p. 1-2
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larga escala de prisdes antes da condenagdo como a Oceania em que a populagdo total de
detentos antes do julgamento aumentou mais de 175%. Especificamente na Australia e, na
Nova Zelandia praticamente triplicou. Nas Américas, a populagao detida antes do julgamento
cresceu mais de 60% e, os nimeros excederam o dobro no Brasil, Peru e Venezuela. A
populagio total de pessoas detidas sem condenagdo aumentou na Asia em mais de 34%,

triplicou na Indonésia e, dobrou nas Filipinas®.

3

Em grafico elaborado pela pesquisa intitulada ‘pre-trial detention and its over-use’,
levando em considerag@o o niimero de detidos antes do julgamento, a cada 100.000 habitantes
desde 1970 a 2015, demonstra que houve aumento do uso de prisdes antes do julgamento na
maioria dos dez paises. A partir deste critério, a pesquisa aponta que o Brasil e a Australia
foram os paises que mais aumentaram no uso e aplica¢do de prisdes antes do julgamento?.

Como forma de evidenciar o exposto, segue grafico.

Figura 1: Mudanga na taxa de detencdo antes do julgamento (numero de pessoas mantidas antes do julgamento por 100.000
habitantes) desde 1970. Tradug@o nossa.
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Fonte: WORLD PRISON BRIEF, 2019, p. 4.

Quanto ao nimero de mulheres presas sem condenagdo no Brasil, tem-se que 45%
delas ndo foram julgadas ou condenadas até junho de 2016. E importante destacar que na

primeira edicdo do INFOPEN MULHERES do ano de 2014, registrou-se que 30,1% das

28 WORLD PRISON BRIEF. Pre-Trial Detention and its over-use. Catherine Heard and Helen Fair.
November 2019, p. 2.

29 Tbidem, p. 4.
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mulheres encarceradas ndo tinham condenagdo?®’, ou seja, houve um aumento de 15% em dois
anos de mulheres presas sem condenacdo no Brasil. E importante destacar que esses dados

podem ter percentual maior, porque desconsidera mulheres em carceragens e delegacias’!.

Observa-se que a distribuicao prisional feminina sem condenagdo ¢ diversa em cada
Estado Federado. Segundo dados, o Estado do Amazonas tem 81% de sua populagao
carceraria feminina sem condenac¢do, enquanto o Estado do Parana tem 46% da populacao
feminina cumprindo pena em regime aberto. Ou seja, a realidade nas penitenciarias brasileiras

¢ divergente entre os Estados brasileiros32.

Com a finalidade de entender melhor essa realidade, volta-se a atencdo a porcentagem
de mulheres presas sem condenagdo por Estado Federado. A partir desta andlise detecta-se
que trés Estados3? tem de 10% a 30% do seu contingente de mulheres presas sem condenagio.
Trés Estados** tem de 31% a 40% de seu contingente de mulheres presas sem condenagio. E

vinte Estados?® tem de 41% a 81% de seu contingente de mulheres presas sem condenagao®®.

Nesse cendrio de dados, apesar da diversidade, pode-se considerar que a maioria dos
presidios brasileiros tém altos indices de encarceramento de mulheres sem condenagdo. A este
respeito, o estudo realizado pela universidade de Birkbeck aponta que o uso excessivo da
prisdo antes do julgamento traz como consequéncia o aumento de pratica de maus tratos nos
espagos prisionais, tortura e condigdes de tratamento desumano, priva as pessoas do direito ao
trabalho e da vida familiar, fere a presungdo de inocéncia bem como o direito a liberdade
antes da certeza da culpa’’. No caso de mulheres gestantes ¢ maes a problematica ganha
especial relevancia, uma vez que interfere nas reais possibilidades de uma gestag¢ao digna e,

também no direito da crianga a primeira infancia.

30 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranca Publica (DEPEN).
INFOPEN MULHERES. Levantamento nacional de informacdes penitenciarias. 2014, p. 65.

31 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Publica (DEPEN).
INFOPEN MULHERES. Levantamento nacional de informacdes penitencidrias. INFOPEN. Levantamento
nacional de informagdes penitenciarias. Atualizacdo de junho de 2017, p. 19.

32 Ibidem, p. 19-20.

33 AP, PR, RN.

34 DF, RO, SC.

35 AC 46%, AL 47%, AM 81%, BA 71%, CE 67%, ES 43%, GO 49%, MA 43%, MG 56%, MS 41%, MT 54%,
PA 62%, PB 47%, PE 56%, P1 62%, RJ 45%, RR 48%, SE 79%, SP 41%, TO 49%.

36 Op. cit., p. 20

37 WORLD PRISON BRIEF. Pre-Trial Detention and its over-use. Catherine Heard and Helen Fair.
November 2019, p. 7.
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Sob uma perspectiva econdmica o estudo supramencionado aponta que manter as
pessoas sob custodia antes do julgamento, acarreta custos adicionais significativos em
comparacdo com medidas menos restritivas. Segundo os dados os custos sdo diretos e
indiretos. O principal custo ¢ o direto, que decorre do proprio encarceramento, pois € mais
alto do que as medidas alternativas a prisdo. Na Inglaterra e no Pais de Gales, por exemplo, a
prisdo custa cerca de 90 libras por dia, enquanto os custos de monitoramento eletronico

custam em torno de £ 13 por dia3®.

No Brasil o sistema de monitoramento fora implementado em 25 unidades da
Federagao, apenas o Estado do Amapa ndo havia implementado e o Estado de Sao Paulo teve
0s servigos suspensos, ambos até 20173°. Apesar da maioria dos Estados terem essa tecnologia
implantada, em 2017 havia um total de 51.515 mil pessoas monitoradas em todo o Brasil,
sendo que a capacidade contratual de pessoas para serem monitoradas era de 111.8154. O
relatorio ainda aponta que das 25 entidades federativas que tinham capacidade contratual para

monitorar, 20 dessas ndo utilizaram 100% de sua capacidade prevista*!.

No que diz respeito ao tipo de tecnologia utilizada tem-se que o Brasil “utiliza
tecnologia GPS (posicionamento global por satélite), que permite identificar de forma
praticamente ininterrupta € em tempo real a localizagdo das pessoas monitoradas por

coordenadas geograficas™2.

Relativamente aos custos decorrentes do uso de medidas de monitoramento no Brasil,
a pesquisa conseguiu aferir valores médios mensais que dizem respeito ao aluguel do
equipamento de monitoracao eletronica por pessoa em todos Estados Federados, com excegao
de Paraiba e Tocantins que ndo compartilharam dados. Os valores variam de R$ 148,00 a R$

485,004344,

Com a finalidade de viabilizar uma comparagdo de gastos, segundo estudo realizado

na Comissdo Parlamentar de Inquérito do sistema carcerario de 2009, os custos com presos

38 LONDON. HOUSE OF COMMONS COMMITTEE OF PUBLIC ACCOUNTS, 2018, p. 8

39 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranca Publica (DEPEN).
PIMENTA, Izabella Lacerda. Diagnostico sobre a politica de monitoracio eletromica. Ministério da
Seguranga Publica Departamento Penitenciario Nacional Governo Federal, 2018, p, 53-54

40 Ibidem, p- 58.

41 Tbidem, p. 59.

42 Tbidem, p. 71.

430 diagnostico realizado ndo inclui os gastos com pessoal, aluguel de espaco fisico, agua e luz.

4 Tbidem, p. 72.
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mensais variam em cada unidade federativa ¢ vao de R$ 800,00 (oitocentos reais por més) a

1.800,00 (mil e oitocentos reais por més)®.

Isto posto, segundo entrevista com o diretor-geral do Depen em 2008, Tacio Muzzi,
ressalta que “a ado¢@o da monitoracdo eletronica ¢ mais econdmica, uma vez que o seu custo

pode ser até dez vezes menor que manter a pessoa encarcerada”.

Também existem despesas indiretas, pois com o encarceramento da pessoa, essa deixa
de prover sustento para seus dependentes o que traz custos adicionais para o Estado*’. Em
estudo realizado pela universidade de Birkbeck foi apontado como aspecto negativo,
decorrentes da aplicagdo de medidas preventivas, a posterior dificuldade de obtencdo de

emprego formal apés a liberagdo, mesmo quando absolvido*®.

E importante observar que estas questdes ja vém sendo debatidas mundialmente e, em
2015, em reconhecimento aos efeitos nocivos da prisdo preventiva, comunidades e governos
de 193 paises se comprometeram com a Agenda de Desenvolvimento Sustentdvel das Nacdes
Unidas para o periodo até¢ 2030. Pela primeira vez, dentre as metas incluidas, destaca-se a
relativa a igualdade de acesso a justica e o compromisso com o Estado de Direito: a meta 16
exige que os estados: “promovam sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento
sustentavel, fornecam acesso a justica para todos e construam instituigdes efetivas,
responsaveis e inclusivas em todos os niveis”*°. Um dos indicadores do progresso dos Estados
em direcdo a essa meta estd relacionado a proporcdo de detidos ndo sentenciados na

populacio carceréria de um pais.

Destaca-se que ¢ importante pautar algumas das caracteristicas da prisdo preventiva e
de seu cabimento com a finalidade de depreender seus objetivos. A este respeito, Vicente

Greco Filho assevera que a prisdo preventiva, como modalidade de prisao processual, tem

4SBRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados - Comissio Parlamentar de Inquérito do sistema
carcerario. CPI sistema carcerario. — Brasilia: Camara dos Deputados, Edigdes Camara. Série agao parlamentar
n. 384, 2009, p. 101-178.

46BRASIL. Camara Dos Deputados — NOTICIAS. Preso brasileiro custa de R$ 1,3 mil a R$ 1,6 mil por més.
24/06/2008.

4TMUNTINGH L, REDPATH J. The socio-economic impact of pre-trial detention in Kenya, Mozambique
and Zambia. Dullah Omar Institute at the University of the Western and Open Society Initiative for
Southern Africa (OSISA). 2016, p. 2.

48WORLD PRISON BRIEF. Pre-Trial Detention and its over-use. Catherine Heard and Helen Fair.
November 2019, p. 8.

49 BRASIL. ONU — Organizacio das Nagdes Unidas. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentavel. 2015 p. 29.
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como finalidade a protecdo da ordem econdmica, da instrucdo processual e assegurar a

execucdo da pena’”.

O autor aponta que a aplicagdo da prisao domiciliar tem lugar diante da:

necessidade de resposta ao crime que atentem contra a ordem social basico de
respeito ao préximo, como crimes praticados com violéncia desmedida, o praticado
contra criangas indefesas como criangas ¢ idosos, os praticados com requinte de
crueldade, ou aqueles que, inclusive tendo em vista o comportamento dissimulado,
desafiador, repulsivamente frio ou andlogo, causa justa revolta social e que por essa
razdo, sdo incompativeis com a permanéncia do agente em liberdade. Cabera ao juiz
distinguir as situagdes’!.

Guilherme de Souza Nucci complementa o exposto apontando que a aplicagdo da
medida ¢ necessaria quando ha indicios suficientes de autoria, quando se visa garantir a
ordem publica, a ordem econdmica, a conveniéncia da instru¢do penal e a garantia da

aplica¢do da lei®2.

Seguindo na analise de dados, contudo, a partir da estrutura dos carceres, o parametro
sera a propria lei e o conjunto de direitos reconhecidos a essa populacdo. A Constituicdo
Federal de 1988 determina em seu artigo 5°, inciso L, que “as presididrias serdo asseguradas
condigdes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagao”,
no mesmo artigo, inciso XLVIII, a Constituicdo estabelece que “a pena serd cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do

apenado”?.

No ambito infraconstitucional, o Codigo Penal, no artigo 37 reafirma o exposto ao
dispor que: “as mulheres cumprem pena em estabelecimento proprio, observando-se os
deveres e direitos inerentes a sua condi¢ao pessoal (...)">*. Ainda, a Lei de Execugdo Penal —
LEP, prevé que “a mulher e o maior de sessenta anos, separadamente, serdo recolhidos a

estabelecimento proprio ¢ adequado a sua condigdo pessoal”.

Contudo, conforme dados, a maior parte dos estabelecimentos penais foram projetados
ao publico masculino, sendo que 74% das unidades prisionais destinam-se aos homens, 7% ao

publico feminino e outros 16% sdo caracterizados como mistos, o que significa que podem

30 GRECO FILHO, Vicente. Manual De Processo Penal. 11. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015.
51
Idem

32 NUCCI, Guilherme, de S. Manual de processo penal e execucio penal. 12° Ed. Revista Atual e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p. 552.

>3 BRASIL. CRFB, 1988.
>4 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto Lei n° . 2.848. 1940, artigo 37.
33 BRASIL. Lei De Execucéo Penal n° 7.210. 1984, artigo. 82, §1°.
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contar com alas/celas especificas para o aprisionamento de mulheres dentro de um

estabelecimento originalmente masculino®®.

Ante a inadequagao dos espagos, os Estados t€ém procedido adaptacdes para atender as
mulheres. Contudo, segundo resultados obtidos na pesquisa do INFOPEN, estes se
apresentam incapazes de observar as especificidades de servigos destinados as elas como
aleitamento, espagos para as criangas e custodia de gestantes, bem como, equipes

multidisciplinares de atengdo a satide da mulher>’.

Conforme artigo 41 inciso X da Lei de Execu¢do Penal, ¢ direito do preso receber
visitas. Mas, para que esse direito seja concretizado ¢ necessario que as unidades prisionais
tenham ambientes destinados a sua realizacdo. No contexto de mulheres em carcere, esse
direito ganha especial relevancia, pois viabiliza que os filhos que foram separados das maes
as visitem. Contudo, segundo dados, a distribui¢do destes ambientes entre as unidades

prisionais em estabelecimentos femininos e mistos € baixa.

A partir de dados do INFOPEN, verificou-se que 1 em cada 2 unidades femininas nio
contam com esses espagos de visita e, no caso das unidades mistas, 3 a cada 10
estabelecimentos contam com infraestrutura adequada ao exercicio do direito a visita social

da pessoa presa’®.

Seguindo a andlise da estrutura dos carceres as mulheres, tendo como norte os direitos
previstos na Constituicao e na Lei de Execugdo Penal, observa-se que o artigo 89° dispde que
as penitencidrias femininas serdo dotadas de “secdo para gestante e parturiente e de creche
para abrigar criangas maiores de 6 (seis) meses € menores de 7 (sete) anos, com a finalidade

de assistir a crianga”.

De acordo com pesquisas, 55 unidades das 1.418 estudadas declararam apresentar cela
ou dormitdrio para gestantes o que representa 16% das unidades prisionais. Até junho de 2016
havia 536 mulheres gestantes e 350 lactantes e metade dessas estavam em celas adaptadas
para gestantes. No que diz respeito ao espaco adequado as mulheres privadas de liberdade

para que fiquem com seu filho no periodo de amamentagao, conforme dados, 14% de todas

6 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Piiblica. INFOPEN
Atualizagdo - Junho de 2016. Org. Thandara Santos. Brasilia: Ministério da Justica e da Seguranca Publica,
2017, p. 23.

37 1dem
38 Ibidem, p. 24.
S9BRASIL. Lei De Execuciio Penal n° 7.210. 1984, artigo. 82, §1°.
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unidades femininas e mistas contavam com berg¢éario ou centro de referéncia materno o que
soma um total de 467 vagas nas unidades prisionais para criangas até 2 anos®. Algumas
penitencidrias contam com creches o que corresponde a 3% de todas as unidades prisionais

femininas ou mistas®!.

De acordo com informagdes do INFOPEN das 42 mil mulheres em cércere, 33.861
foram presas pelo crime de trafico de drogas, o que corresponde a 62% das incidéncias penais
pelas quais as mulheres privadas de liberdade foram condenadas ou aguardam julgamento em
2016. A partir destes resultados € possivel aferir que 3 em cada 5 mulheres que se encontram

no sistema prisional respondem por crimes ligados ao trafico de drogas®.

Compreender a natureza dos crimes pelos quais as mulheres privadas de liberdade
foram condenadas ou ainda aguardam julgamento viabilizard formular analises acerca dos
fluxos do sistema de justica criminal. Entrementes, a partir dos dados percebem-se que as
mulheres sdo encarceradas majoritariamente por crimes praticados sem violéncia, crimes
contra o patrimdnio e crimes ligados ao trafico de drogas, que ¢ o tipo penal que mais conta
com registros de mulheres privadas de liberdade. Deste quadro, ¢ possivel detectar padroes de
seletividade. Neste sentido o relatério do Departamento Penitenciario Nacional aponta que:

A seletividade penal pode ser compreendida a partir da baixa participagdo de outros
tipos penais na distribui¢do total de incidéncias, o que indica que o aparato punitivo
do Estado encontra-se voltado para a repressdo a determinados tipos de crimes (a
saber: crimes patrimoniais ¢ crimes ligados ao trafico de drogas) e ao
encarceramento de determinados grupos sociais, como foi demonstrado ao longo de

toda a se¢@o dedicada ao perfil da populacgdo prisional neste relatério, em detrimento
de outros tipos penais e grupos sociais envolvidos em delitos®3.

Alicer¢ada neste trecho, que trabalha a seletividade penal, ¢ importante pautar que tais
ideias foram construidas a partir de uma perspectiva tedrica da criminologia critica, a qual
segundo Olga Espinoza ¢ uma escola que tem como “objetivo ndo mais de conhecer as causas
da criminalidade, mas sim as suas condi¢des e processos de criminalizagdo, as normas sociais
e juridicas, a agdo das instancias oficiais € 0s mecanismos sociais por meio dos quais se

definem comportamentos especificos™®4.

6OBRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranca Publica. INFOPEN
Atualizacao - Junho de 2016. Org. Thandara Santos. Brasilia: Ministério da Justica ¢ da Seguranca Publica,
2017, p. 23.

61 Tbidem, p. 33
62 Ibidem, p. 54
63 Ibidem, p. 53

64 ESPINOZA, Olga, M. A mulher encarcerada em face do poder punitive. Sio Paulo: IBCCRIM, 2004.p.
69.
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A partir desse olhar, novos estudos criminologicos ganharam forga, com diversas
teorias e propostas alternativas. Dentre elas frisa-se o paradigma do Labelling Approach e seu

viés de ‘selegdo’ de individuos e condutas que passou a ser estudado em 19609,

Acerca da Labelling Approach, Howard Becker destaca que se trata de
comportamento criminoso como qualidade atribuida por agéncias de controle social mediante
aplicacdo de regras e sangdes, enquanto criminoso seria o sujeito ao qual se aplica com

sucesso o rotulo de criminoso®.

A partir deste trecho percebe-se que o autor aponta que nem todos que aderem a
comportamentos criminosos hao de ser considerados criminosos, pois somente sera criminoso
aquele que se aplica com sucesso o rotulo de criminoso e, sobre estes recaem a atividade
seletiva dos agentes dos orgaos de seguranca publica. Essas formas de selecdo podem ocorrer
de diversas maneiras, podendo ser “étnicas, econdmicas, culturais e também por meio de
intersecg¢des resultantes de género” o que ¢ corroborado “quando se observa o aumento do

encarceramento de mulheres em razdo da pratica do delito de trafico de drogas™®’.

Segundo pesquisa, nao sao todas as mulheres atingidas pela seletividade penal, mas:

algumas mulheres em detrimento de outras, atribuindo-lhes valor conforme a sua
classe social, raga, ou outras categorias hierarquizantes e que contribuem para que
haja a seletividade imposta pelo sistema penal, sendo que na América Latina tais
mulheres, regra geral, possuem caracteristicas semelhantes, quais sejam, baixo nivel
educacional, vivem em condi¢des de pobreza e pertencem a grupos minoritarios®s.

Retomando a atencdo a estrutura do sistema prisional as mulheres, levantamento do
INFOPEN também explorou questdes acerca da concretizagdo do direito a satde e educacao

nos carceres.

Conforme estabelecido pela Lei de Execugdo Penal, o direito a saude ¢ direito de todas
as pessoas privadas de liberdade o acesso a saude integral garantido pelo Estado, na forma de
atendimento médico, farmacéutico e odontologico. A garantia de tal direito ¢ preconizada

pelo artigo 3° da LEP, que o estende aos condenados e internados®.

65 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1999. p. 87

% BECKER, Howard, S. Outsiders: Studies in the Sociology of Deviance. New York, Free Press, 1963. pp. 8-9

67 LIMA, Fernanda da Silva; MIRANDA, Carlos Diego Apoitia. Encarceramento feminino na américa latina e a
politica de guerra as drogas: seletividade, discriminagdo e outros rotulos. Revista Direitos Sociais e Politicas
Publicas (UNIFAFIBE) 2019a, p. 446-474.

68 Tbidem, p. 449
©BRASIL. Lei de Execugiio Penal n° 7.210 de 1940. Artigo 3°.
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Ainda segundo a LEP, os estabelecimentos penais devem ser aparelhados para o
oferecimento de atengdo bésica de satde a todos os custodiados bem como quando inexistir
estrutura adequada ao atendimento, este deve ser prestado nos demais equipamentos de saude

publica da localidade, mediante autorizagdo expressa pela direcdo do estabelecimento penal’®.

Segundo os dados fornecidos pelas institui¢cdes penais, 84% das mulheres privadas de
liberdade em junho de 2016 se encontram custodiadas em unidades prisionais que contam
com moddulo de saude. Apesar do alto percentual nacional, os dados podem esconder uma
realidade de precariedade porque a porcentagem de unidades prisionais com moédulos de
saude muda em cada Estado. Conforme dados, oito Estados”! tem 100% de suas unidades com
moédulos de satide, nove Estados’ tem de 80% a 99% de suas unidades prisionais com
modulo de saude, seis Estados” tem de 50% a 79% das suas unidades prisionais com modulo
de saude e, 1% a 49% de quatro Estados’™ tem modulos de satde, sendo que o Estado do Rio

de Janeiro tem 1% dos espagos prisionais com modulo de satde e o Acre 22%7.

Portanto, cerca de 70% das mulheres presas nestes dois Estado estdo sujeitas a
discricionariedade da dire¢ao do estabelecimento para que obtenham autorizacao de saida e
acesso a saude bdsica, além de estarem sujeitas as dificuldades logisticas de movimentacdo da
populacdo prisional pelos orgios estaduais para que acessem os equipamentos publicos de
saude. E exemplo, questdes relacionadas a escolta a qual quando ausente, inviabiliza a

concretizacao do direito a satude.

Outra questdo importante a ser abordada, ¢ que, como condicionante a concretizagao
do direito a saude ¢ necessario o profissional da satide. Contudo, o INFOPEN MULHERES
nao traz informag¢des quanto a quantidade de profissionais para a realizacao dos atendimentos.
Como forma de suprir essa auséncia de informagao, o relatorio realizado por pesquisadores

afirma que “especificamente nas unidades femininas encontraram maiores violagdes no que

70 1dem

71 AP, BA, DF, ES, SP, RO, SC, SE.

72 AM 98%, MA 95%, MG 99%, PA 99%, PB 93%, PE 94%, PI 87%, RN 98%, RS 80%.
73 AL 59%, CE 72%, GO 60%, MS 74%, MT 68%, RO 74%.

74 AC 22%, PR 43%, RJ 1%, TO 46%.

73 Op. cit. p. 60.
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tange ao exercicio de direitos de forma geral, e em especial dos direitos sexuais e

reprodutivos, bem como de acesso a satde especializada, como ginecologistas™S.

Tais situagcdes geram riscos de morte tanto para a crianga como para a mae o que ¢
corroborado nos dados do INFOPEN MULHERES ao apontar que entre a populacdo prisional
feminina, ha taxa global de 31,0 pessoas portadoras do virus HIV?? para cada grupo de mil
mulheres privadas de liberdade. Em relagdo a sifilis, identificaram 27,7 mulheres portadoras

da doenga em cada grupo de mil’®.

No tocante ao suicidio, dados permitem estimar que as chances de uma mulher se
suicidar sdo até 20 vezes maiores entre a populagdo prisional, quando comparada a populagdo
brasileira total, na qual foram registrados 2,3 suicidios para cada grupo de 100 mil mulheres
em 2015, enquanto entre a populagdo prisional foram registradas 48,2 mortes autoprovocadas

para cada 100 mil mulheres™.

Ha varias evidéncias que indicam uma consideravel prevaléncia de transtornos mentais
entre individuos encarcerados. Kathleen Jordan ¥ sugere que de um ter¢o a metade da
populagdo carceraria feminina britanica apresentam algum tipo de transtorno mental. Teplin 8!
realizou uma série de estudos sobre a prevaléncia de transtornos mentais graves em homens e
mulheres presos na cidade de Chicago (EUA). Quando em comparacdo com os dados de
saude mental da populacdo geral, a populacdo carcerdria apresentava taxas de transtornos
mentais trés a quatro vezes superiores as da populagcdo geral, entretanto as prevaléncias sao
ainda mais altas quando se consideram apenas as mulheres presas. Os transtornos mentais
mais encontrados foram depressdo, abuso de substancias psicoativas e transtorno de estresse

poOs-traumatico. Aproximadamente 81% das mulheres presas em Chicago apresentaram ao

76 IPEA. Dar a luz na sombra: condi¢des atuais e possibilidades futuras para o exercicio da
maternidade por mulheres em situagdo de prisdo. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos
Legislativos. — Brasilia: Ministério da Justiga, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL) Ipea
- Série pensando o direito 51. 2015. p. 17.

7T A aids ¢ a doenga causada pela infecgdo do Virus da Imunodeficiéncia Humana (HIV ¢ a sigla em inglés).
Disponivel em < http://www.saude.gov.br/saude-de-a-z/aids-hiv>. Acesso em 20/12/2019.

8 Op. cit. p. 63-66.

7 Ibidem, p. 66

80 JORDAN, Kathleen; SCHLENGER WE, FAIRBANK A, CADDELL JA. Prevalence of psychiatric
disorders among incarcerated women.Arch Gen Psychiatry, 53: 513-9, 1996, p. 515.

81 TEPLIN L A, ABRAM K M, McClelland G M: Prevalence of psychiatric disorders among incarcerated
women: 1. pretrial jail detainees. Arch Gen Psychiatry 53:505-12, 1996, p. 509.
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menos um transtorno psiquiatrico ao longo da vida, de acordo com os critérios diagnosticos

da terceira revisdo do Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM-IIT)%.

Diante da analise referente ao quadro de mulheres presas de 2000 a 2018, que
perfilhou compreender o quadro de encarceramento bem como a estrutura fisica destes
estabelecimentos em contraste com a respectiva legislagdo, o questionamento que se apresenta
na sequéncia, ¢ conduz o desenvolvimento do presente estudo, diz respeito a compreender
quem sao os sujeitos de direitos envolvidos quando se encarcera mulheres. A finalidade ¢
verificar as teias que enredam o acesso a direitos dessa populagdo, assim como, situar a
importancia do habeas corpus coletivo para a concretizagdo de Direitos de maes e criancas

em estado de carcere.

1.2. QUEM SAO OS SUJEITOS ENVOLVIDOS NO CENARIO DE APRISIONAMENTO
DE MULHERES?

A maternidade digna no carcere ¢ um direito garantido tanto em tratados
Internacionais como na Constituicdo que dispde no artigo 6° que “sdo direitos sociais a
educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia (...)”%. A Lei de Execugdo Penal
dispde nos artigos 14, 83, 89 sobre assisténcia a saude e locais adequados a condigdo de
gestante, mde ou lactante®4. As Regras de Bangkok dispde sobre o tratamento de mulheres
presas e a preferéncia em aplicagao de medidas nao privativas de liberdade com a finalidade

de resguardar o direito a maternidade digna, bem como, o direito a primeira infancia®.

Apesar do conjunto normativo apresentado, dados e pesquisa de campo realizada em
presidios femininos apontam para uma desarmonia entre a realidade carcerdria e a respectiva

legislagdo®. Contudo, o conjunto normativo € importante instrumento a garantia de direitos,

82 Intitulado no Brasil como Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais publicado pela American
Psychiatric Association em 1980. Tal manual se serve a classificar transtornos mentais por meio de linguagem
comum e critérios padrdes (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2020).

83 BRASIL. CRFB, 1988. Grifo nosso.

84BRASIL. Lei De Execucio Penal n° 7.210. 1984, artigo. 82, §1°.

85 BANGKOK. Regras das Nacdes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas nio privativas
de liberdade para mulheres infratoras, 2010.

86 IPEA. Dar a luz na sombra: condigdes atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por
mulheres em situag@o de prisdo. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos. — Brasilia: Ministério
da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL) Ipea - Série pensando o direito 51. 2015. p. 27-42.
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pois as leis sdo estabelecidas democraticamente e “constituem proposi¢cdes publicas que

envolvem obrigagdes para com os outros e garantias pessoais contra descumprimentos”?’.

O retrato atual que se tem do sistema carcerario as mulheres ¢ de um local que possui
sérias limitagdes, pois a maioria das instituicdes penitenciarias ndo estdo adequadas as
necessidades femininas. Tais condi¢des trazem reflexos com os cuidados a saude sexual e
reprodutiva das mulheres®®.

Corroboro o exposto o Livro pela liberdade, que tem como autores os sujeitos que
compuseram a acdo em estudo, ao destacar “no que diz respeito as mulheres gravidas, a
sintese das condi¢des a que sdo submetidas converte toda gestagdo vivida no cércere em uma
gestagdo de risco”. Na contramao da dignidade humana e dos direitos reconhecidos, tais
locais geram a “privacdo de acompanhamento pré-natal regular, de acesso a exames que
permitam o monitoramento do desenvolvimento fetal, a identificacdo, o tratamento e a
prevengdo da transmissao de enfermidades™®.

No cendrio prisional a prestacdo de servigos de pré-natal e acompanhamento médico
tem sua importancia ampliada porque o carcere ¢ um ‘“ambiente infecto, propicio a
transmissao de doengas e que registra incidéncia de HIV 138 vezes maior que a observada na
populagdo geral e, de tuberculose, 49 vezes maior”®. Por fim, os autores ressaltam que apos a

gestagdo, vem o nascimento que € permeado por:

Negligéncia, falta de infraestrutura e de pessoal para o amparo das gestantes em
trabalho de parto (...). As equipes subdimensionadas das unidades de privagdo de
liberdade falham no pronto socorro; as gestantes experimentam sujeigdo, soliddo e
alienacdo das decisdes relacionadas ao parto. Como epitome da perversidade, esta a
reiteragdo dos partos desassistidos nas proprias unidades prisionais ou da sujeigdo ao
uso de algemas e a escolta policial durante a internagdo hospitalar®!.

Diante do quadro especifico de mulheres gravidas e maes em carcere, tem-se que a

situacdo ¢ agravada, pois a obstru¢do ao acesso a servigos legais, de saude, social e as

87 VENTURA, Miriam; SIMAS, Luciana; LAROUZE, Bernard. Maternidade atras das grades: em busca da
cidadania e da saude. Um estudo sobre a legislagdo brasileira. Cad. Satide Publica, Rio de Janeiro, 31(3),mar,
2015, p. 609.

8 BRASIL. Departamento Penitencidrio Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Publica INFOPEN
MULHERES. Levantamento nacional de informacoes penitenciarias. 2017, p. 60.

89 CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a historia do habeas corpus coletivo para mies & criangas.
Sdo Paulo: Instituto Alana, 2019.p. 14.

% Ibidem, p. 14.

91 Idem
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degradantes condi¢gdes ambientais carcerdrias sao “estendida aos seus filhos, reproduzindo um

circulo vicioso de persistente violagdo de Direitos Humanos™?.

Assim, com a violagdao de direitos da mulher também se viola direitos das criangas.
Nestes termos, destaca-se que a Constituicdo, em alguns artigos, a partir da figura da crianca
confere direitos a mulher. E exemplo do exposto o artigo 5° ao dispor que deve haver
estabelecimento adequado a sua condi¢do feminina a amamentagdo de seus filhos®, e

convivéncia familiar®.

A Lei de Execugdo Penal estabelece a obrigatoriedade de bergario, local para
amamenta¢do, no minimo, até 6 (seis) meses de idade®>. A LEP também estabelece a
obrigatoriedade de local para gestante e parturiente, creche para criangas maiores de 6 (seis)
meses € menores de 7 (sete) anos®. De igual modo, ha a possibilidade legal de aplicagdo de
regime aberto em residéncia particular para a condenada com filho menor ou deficiente
fisico/mental; ou para a condenada gestante®’. A Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 dispde
sobre o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente e determina que os presidios devem ter
condi¢des adequadas ao aleitamento e convivéncia com a mae presa®. Condi¢des dignas e

protecdo integral a crianga®. Liberdade e convivéncia da crianga com a mae!?°,

Contudo, a legislagdo também consagra direitos referentes a mulher gestante em
estado de carcere, por exemplo o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Codigo
Penal, estabelece que o cumprimento da pena de mulheres deve se dar em estabelecimento
apropriado as suas condigdes'?!. O decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 do Cddigo
de Processo Penal dispde sobre a substituicdo de prisdo preventiva pela domiciliar na fase
processual em que ndo ha imposicdo de pena ou certeza de culpa'®?. A Lein® 7.210, de 11 de

julho de 1984 institui a Lei de Execugao Penal que dispde sobre o direito a acompanhamento

92 VENTURA, Miriam; SIMAS, Luciana; LAROUZE, Bernard. Maternidade atras das grades: em busca da
cidadania e da satide. Um estudo sobre a legislagdo brasileira. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, 31(3):,p. 609,
mar, 2015.

3BRASIL. CRFB, 1988. artigo. 5°. XLVIII, L.

94Ibidem, .artigo 227.

9Ibidem, Lei De Execucéo Penal n° 7.210. 1984, artigo. 82, §2°.

96 Tbidem, artigo 89.

97 Ibidem, artigo 11

9%BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), artigo 9°.

9 Ibidem, artigo. 3°,4°,5°¢ 7°

100 1hidem, artigo 16 e 19.

101 1hidem, CPB, Artigo 37.

102 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3.689 de 1941. Artigo . 318.
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médico a mulher e ao recém-nascido!®3. Isto posto, percebe-se que tanto a crianga como a

mulher sdo sujeitos de direitos em carcere.

No que diz respeito a aspectos praticos decorrentes do encarceramento de mulheres,
segundo pesquisa de campo realizada pelas autoras Nélia Maria Portugal Flores e Luciana
Najar Smeha a entrada da mulher que ¢ mae no sistema carcerario brasileiro envolve uma
mudanca drastica na rotina, ndo s6 na vida dessas mulheres, mas também na organizagao do
cotidiano dos filhos. A pesquisa foi realizada no presidio regional de cidade do interior do
Estado do Rio Grande do Sul, no periodo entre abril a julho de 2017. O estudo teve como
participantes 15 mulheres em regime fechado. As maes relataram situagdes que demonstram
que o sistema familiar ¢ afetado com um declinio da situagdo financeira, uma vez que a
maioria das mulheres eram solteiras, maes e as responsaveis pela renda familiar. Aferiu-se
também que com o aprisionamento das maes geram-se problemas na escolaridade dos filhos e

problemas psicologicos!%4.

Nesse estudo, pode-se constatar que com o aprisionamento das maes, as criancas ficam
aos cuidados da familia extensa. Contudo, duas participantes relataram a prisdo da mae e
irmas no mesmo momento em que ocorreu a sua prisdo. Diante dessa situacdo a crianga perde
mais de uma referéncia afetiva; ela fica sem a maée, avd, tias, bem como evidencia uma
perpetuacao de violéncias que se reproduz na cadeia familiar como um ciclo vicioso que
obstaculiza a existéncia de um futuro diferente, sdo violéncias que se estendem por geracoes.
Outra questao observada diz respeito as referéncias familiares, pois, com a auséncia da figura
materna, a crian¢a ndo tem local fixo ou referéncias fixas diante de constante instabilidade

familiar. Nesse sentido segue fala da mae:

Primeiro, eles ficaram com a minha mae. Depois, com a minha irma, porque ela
tinha os dela né, dai tava aquela fungéo, os meus, tipo, os meus pequenos brigavam
com os pequenos dela, e a minha guria foi pra casa de uma amiga minha. Dai 1a
também nao deu certo, ela foi pra casa de uma comadre minha. Dai por ultimo, ela
ficou com a mulher do meu irméo, que foi até que a mée saiu dai. E depois, a minha
sogra queria ficar s6 com os guris, com as gurias ndo, dai ndo da né, como ¢ que eu
ia separar eles?!0%,

E ela, tipo, ano passado, ela rodou, ela ficou um més sem ir na aula, dai ndo tinha,
tava naquela fungdo de ter alguém pra ficar com eles, dai eles ficaram rodando de
casa em casa. Dai ela ficou um més sem ir na aula por causa da pequena, porque a
pequena néo ficava longe dela, dai ela rodou'%.

103 Thidem, Lei De Execugiio Penal n°® 7.210. 1984, artigo. 14, §3°.

104 FLORES, Nelia M. P.; SMEHA, Luciane, N. Mies presas, filhos desamparados: maternidade e relagdes
interpessoais na prisdao. Revista Physis, Rio de Janeiro, v. 28, n. 4, 2018, p. 6-11.

105 Ibidem, p. 6.

106 1hidem, p. 8.
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As falas das maes demonstram que hé dois sujeitos atingidos pelo encarceramento da
mulher. Esta situacdo se da em razdo da ligacdo mae e crianca a da atribuicao de papel a
mulher de gerir a estabilidade da familia. Com a separagdao mae-filho no momento da prisao, a
crianga experiencia um processo de luto. Os reflexos podem se manifestar no processo de
aprendizagem da crianca. Nesse sentido, segue trecho da fala de mae entrevistada: “[...] ele ¢
gago, ele regrediu bastante depois que eu vim porque ele ti na terceira série e ndo sabe 1€

ainda, as professoras tdo passando e eu me preocupo com ele [...]”17.

Assim, a prisdo das maes traz implicacdes de significados sociais que apresentam
reflexos na escolarizagdo dos filhos. Tem-se que geralmente, a inser¢do € o acompanhamento
da vida escolar dos filhos sdo responsabilidades atribuidas a mde. Com a privagdo de

liberdade, ela fica impossibilitada de acompanhar o processo educativo das criangas!'®

Pesquisa realizada por Julie Poehlmann concluiu que 63% das criangas filhas de
presas apresentam relacionamentos inseguros com suas maes e cuidadores!®. No entanto,
quanto mais segura for a relacdo da crianga com seus cuidadores, maior a probabilidade tera
de reagir a separagao da mae com tristeza, € nao com raiva. Os resultados do estudo também
revelaram que, diante da separacdo de suas maes, as criancas costumam apresentar tristeza,
preocupacgdo, confusdo, raiva, soliddo, medo, problemas de sono e retrocesso no
desenvolvimento e muitas vezes desencadeiam envolvimento do uso de entorpecentes, como €
o caso relatado por uma mae presa em relacao a seu filho:

E, eu convivia com as gurias né, e a guria pequena que nio deu pra conviver, ela
nasceu, tava com trés meses quando eu vim. Agora ela t& com o pai dela em
Viamao. Eu queria ver se nio conseguia um projeto pra colocar o menino, sabe,
pra ele nio se perder, nio vou mentir, comecou a fumar maconha, eu nio
queria isso pra ele, ¢ a tia dele, minha irma, segura as vezes, s6 que eu sei que ele é

bom aluno, sdo boas as notas dele, queria ver se conseguia aqui um projeto pra
colocar ele, sabe (...)!°,

Nos Estados Unidos, de acordo com Julie Poehlmann'!'!, em torno de 1,7 milhdes de
criangas tém pais que estdo na prisdo e segundo estudo essas criangas apresentam risco maior

de desenvolver problemas de comportamento, evasdo escolar e abuso de substincias.

107 Op. cit. 2018, p. 9.

108 STELLA, Claudia. Filhos de mulheres presas: o papel materno na socializagio dos individuos. Estud.
pesqui. psicol., Rio de Janeiro, v. 9, n. 2, set. 2009b. p. 25.

109 POEHLMANN, Julie. Representations of Attachment Relationships in Children of Incarcerated
Mothers. Child Development, v.76, n. 3,2005, p. 679.

110 FLORES, Nelia M. P.; SMEHA, Luciane, N. Maes presas, filhos desamparados: maternidade e relagdes
interpessoais na prisdao. Revista Physis, Rio de Janeiro, v. 28, n. 4, 2018, p. 8.Grifo nosso.

"1 POEHLMANN, Julie. et al. Children's contact with their incarcerated parents: Research findings and
recommendations.American Psychologist, v.65, n. 6, 2010, p. 575 — 587.
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Acredita-se que o bom vinculo e a convivéncia com a mae nas visitas poderiam ter um efeito
preventivo no desenvolvimento da crianga. No entanto, neste estudo, algumas maes
justificaram sua preferéncia por nao receber a visita dos filhos. Elas temem que eles sejam
expostos a um ambiente de relacdes interpessoais permeadas por hostilidade, nas quais ndo ha
reciprocidade de apoio e acolhimento. Logo, solicitar a visita e ver os filhos dentro do

ambiente prisional seria infligir mais sofrimento a elas e seus filhos.

Ainda no que diz respeito aos sujeitos envolvidos no cenario de encarceramento de
mulheres, pesquisas apontam que o direito que mais € violado € a assisténcia a satde o que
inclusive € um contraponto, aos dados do INFOPEN MULHERES que apresenta altos indices
de implantacdo de modulos de satide nos carceres femininos. Conforme, pesquisa de campo
realizada por Vilma Diuana, Miriam Ventura, Luciana Simas, Bernard Larouzé, Marilena
Corréa, a prisdo traz novas dificuldades no que diz respeito a acesso a direitos especialmente
no caso de mulheres gestantes e maes, pois, privadas da liberdade, estas tém menor
possibilidade de tomar iniciativas e de buscar informacdes que favorecam o autocuidado e a
participagdo nas decisoes envolvendo a gravidez e ao parto. Portanto, “as gestantes dependem
do pessoal da satde e de agentes penitencidrios para levar a termo sua gestacao e dar a luz a

seu bebé em seguranga”!!?,

A pesquisa aponta que a ida ao servigo de satide extramuros € perpassada de situagdes
de intenso “sofrimento fisico e moral pelo transporte em camburdo, algemadas e pela
humilha¢do na chegada a unidade de satde, onde se sentem discriminadas pelo pessoal da

saude e por usuarios, que se afastaram demonstrando medo e recriminagdo”!!3,

As incertezas quanto ao parto sdo agravadas pelo medo de ndo conseguirem ser
levadas a tempo a maternidade hospitalar. As mulheres entrevistadas apontaram que os
funciondrios de modo geral, procuram retardar ao maximo o encaminhamento para a
maternidade. Esta situacdo explica porque muitas mulheres relataram ter seus filhos na prisao.
Também foram ouvidos relatos de praticas de profissionais de saude que revelam
desconsideragdo pelas necessidades e sofrimentos destas mulheres!'®. Nesse sentido segue

relato de uma presa:

"2DJUANA, Vilma et al. Direitos reprodutivos das mulheres no sistema penitenciario: tensdes e desafios na
transformag@o da realidade. Ciéncia & Sauide Coletiva, Rio de Janeiro, v. 21, n. 7, p. 2047, July 2016.
113
Idem.
114 Tdem
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Quando eu tava com seis meses ¢ pouco a minha bolsa estourou ¢ fiquei trés dias
saindo liquido, liquido liquido... Ai fui na enfermaria, numa segunda-feira, o médico
falou assim: desde quando tu t4 assim? As funcionarias dizendo - ‘t4 com dor?’, e eu
- ‘Néo, ndo t6 com dor, s6 que eu t6 preocupada, ta saindo muito liquido’. Dai o
médico olhou pra mim e falou assim: ‘Se tu esperou desde sexta, tu pode esperar
até amanha que a ginecologista vem’!15,

A partir dessas colocagdes a anélise ganha outro lugar, porque se detecta a violagdo de
direitos tanto da mae como da crianga. Com a finalidade de viabilizar uma reflexao mais
profunda quanto as violagdes que atravessam o sujeito de direito crianga em razdo do
encarceramento da made, na sequéncia, sera apresentado os conflitos decorrentes do

descompasso entre o carcere e o direito das criangas

1.3. O DESCOMPASSO ENTRE O CARCERE E A CRIANCA

Voltar a atencdo ao quadro de encarceramento, no contexto de mulheres, faz-se
necessario na contemporaneidade em razdo do aumento exponencial dessas no carcere.
Contudo, a importancia desse debate a partir de género tem seu valor ampliado, uma vez que,
o encarceramento das mulheres também alcanga as criancas, pois segundo dados do

INFOPEN MULHERES, 74% das mulheres s3o maes!!0.

Por conseguinte, ¢ emergente que a presente dissertacdo para além de retratar as
mulheres no carcere, retrate as condi¢des das respectivas criangas contidas junto com as maes

ou atingidas pelo aprisionamento da mulher.

Conforme dados do INFOPEN MULHERES, os presidios brasileiros majoritariamente
sao destinados aos homens, portanto, a maioria dos espacos sdo adaptados as mulheres e, nao

contam com espagos adequados as criangas!!”.

A este respeito as autoras do livro ‘Pela Liberdade’ asseveram que:

(...) as prisdes femininas brasileiras apresentam sérias viola¢des aos direitos das
mulheres, especialmente das negras e periféricas, e a integridade fisica, psiquica e
moral de seus filhos, que por estarem em uma fase peculiar de
desenvolvimento, especialmente durante a primeira infincia, sio ainda mais
sensiveis as condicdes ambientais de insalubridade, prevaléncia de inimeras
doencas e das constantes violéncias institucionais, as quais deixam marcas e

115 Op. ci
p. cit.
116 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Publica (DEPEN).
INFOPEN MULHERES. Levantamento nacional de informagdes penitenciarias. 2017, p. 51.
17 Ibidem, p. 22.



39

consequéncias no individuo e na sociedade para toda vida e por varias
geracdes!!8,

Em razdo desse quadro de violagdes que o sistema carcerario impde as mulheres e
alcanga as criangas, o Instituto Alana, por meio do programa prioridade absoluta na defesa da
crianga, atuou como amicus curiae no habeas corpus coletivo em estudo e sustentou que “ndo
¢ possivel assegurar os direitos de criangas sem garantir os direitos de suas maes e que,
portanto, a prisdo domiciliar de gestantes e maes ¢ fundamental para garantir os direitos de

seus filhos e filhas”!19,

Destarte, a Constituicdo Federal inaugurou a doutrina de prote¢do integral
reconhecendo as criangas como sujeitos de direitos € como pessoas em peculiar estdgio de
desenvolvimento, e que, portanto, devem ter seus direitos garantidos em primeiro lugar

conjuntamente pela familia no seio familiar, pela sociedade e pelo Estado. Assim, ao artigo

227 da CF prevé:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressao!20,

Na mesma toada o Estatuto da Crianga e do adolescente viabiliza a garantia de
prioridade absoluta a crianca e ao adolescente. Alinhada a essa regra, foi promulgada a Lei
13.257, de 2016, que estabelece o Marco Legal da Primeira Infancia e garante a criagdo de
programas, servigos e iniciativas voltados a promoc¢do do desenvolvimento integral dessas.
Neste marco legal, fixa-se também principios e diretrizes para a formulagdo e implementagao
de politicas publicas a primeira infancia, em atengao a relevancia dos primeiros seis anos de

vida no desenvolvimento infantil.

Com a promulgacdo do marco da primeira infancia, diversos diplomas normativos
foram modificados, dentre eles destaca-se o Codigo de Processo Penal. Contudo, o mero

reconhecimento legal ndo ¢ capaz de imprimir concretude a estes direitos.

Assim, os direitos das criancas e adolescentes estdo limitados e condicionados as

acoes das familias, da sociedade e do proprio poder publico, que no caso em estudo ¢

118 CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a histéria do habeas corpus coletivo para mies &
criangas. S3o0 Paulo: Instituto Alana, 2019, p. 33. Grifo nosso.

119 ;
Op. cit. p. 39.
120 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.CRFB, 1988.
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evidenciado na necessidade de cumprimento da garantia de prisdo domiciliar, uma vez que, a
permanéncia da gestante ou da crianga com a mae no carcere, bem como a separagdo destas,

prejudica severamente o desenvolvimento infantil'!.

No que concerne a violagao de direitos, segundo pesquisa realizada pelo Center on the
developing child of Harvard University na pesquisa intitulada Excessive Stress Disrupts the
Architecture of the Developing Brain'??, um dos principais fatores responsaveis pelo dano ao
desenvolvimento infantil ¢ decorrente do estresse toxico, o qual ¢ fruto de situagdes que
envolvem sofrimento grave, frequente, ou prolongado, no qual a criangas ndo tém o apoio

adequado da mae, pai ou cuidadores'?3.

A respeito as criancas com maes encarceradas, o estresse toxico decorre do ambiente
prisional uma vez que, este ambiente nao permite condi¢des adequadas ao desenvolvimento
infantil. Assim, diante da inadequag¢ao dos espacos, a outra solug¢do viavel prevista legalmente
seria a separacdo da crianga da figura materna. Contudo segundo o Livro pela liberdade:

Também nos casos de separa¢do da mée e consequente institucionalizagdo infantil, o
rompimento do vinculo gera estresse a crianga e a falta de um lago emocional

constante nas institui¢des de acolhimento também pode gerar significativos riscos
para o seu desenvolvimento sadio'?*.

Ainda relativamente ao estresse toxico, estudos apontam que a auséncia da figura
materna pode gerar efeitos danosos no aprendizado, no comportamento, e na saude durante
toda a vida, pois, segundo pesquisa conduzida pelo Neurologista Charles Nelson e professor
da Universidade de Harvard Medical School, especializado em desenvolvimento infantil, em
estudo de campo realizado na Roménia, foi possivel verificar que o desenvolvimento de
criancas postas em programas de acolhimento apresentavam problemas cognitivos e
comportamentais, além de terem menos massa cerebral branca e as regides do cérebro
responsdveis pela atencdo, cognicdo em geral e processamento emocional das criancas
estavam afetadas, se comparadas com as criangas que passaram a infancia em ambientes

familiares!?>.

121 CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a histéria do habeas corpus coletivo para mies & criangas.
Séo Paulo: Instituto Alana, 2019, p. 41.

122 Centro sobre o filho em desenvolvimento da Universidade de Harvard na pesquisa intitulada O estresse
excessivo interrompe a arquitetura do cérebro em desenvolvimento. Tradugao livre.

123 CENTER ON THE DEVELOPING CHILD OF HARVARD UNIVERSITY, 2014, p. 2

124 CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a histéria do habeas corpus coletivo para mies & criangas.
Sao Paulo: Instituto Alana, 2019, p. 42.

125 MARSHALL, Eliot. Childhood neglect erodes the brain. Science. 2015.
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Outra consequéncia decorrente do aprisionamento das maes ¢ a extensdo do estigma
da prisdo as criangas. Segundo a autora Claudia Stella “a instituicdo prisional possui um
significado cultural especifico que pode influenciar as relagdes individuais das criangas e seu
processo desenvolvimental nos ambientes de sua convivéncia” como escola, vizinhanga e/ou
na propria familia, por meio da reproducdo de estigma social imposto a essas criangas, por

associa¢do da condi¢do das maes'?®.

Assim, a autora conclui que:

(...) aprisionamento materno ¢ um evento importante na vida dos filhos, com um
significado social especifico e que pode resultar em dificuldades para a resolugdo de
conflitos de determinadas fases de sua vida; seu impacto pode ser intensificado ou
ndo de acordo com a fase de desenvolvimento em que a crianga se encontrava
quando do aprisionamento materno'?’.

O prejuizo ao desenvolvimento infantil ¢ especialmente gravoso durante a primeira
infancia, periodo que vai até os seis anos de idade, dado que os picos de desenvolvimento das
vias sensoriais, da visdo, da audi¢do, da linguagem e das func¢des cognitivas concentram-se

especialmente nos primeiros meses e mantém-se elevadas até o sexto ano de vida!?8,

A autora Claudia Stella observa que a prisdo materna, além de provocar consequéncias
negativas nas crian¢as como a extensao de estigma, na maioria das vezes, gera outros efeitos
como:

A mudanga de seu cuidador primario, a perda de apoio emocional e, muitas vezes,
do apoio financeiro, podendo, nesse tipo de separagdo, serem atingidas de uma
forma mais intensa, em seu processo desenvolvimental. Por isso, a separagdo mae e
filho pela prisdo ndo pode ser tratada como outra separagdo (morte, divorcio), pois

possui caracteristicas especificas, quais sejam, a mudanc¢a do papel social da mae e a
influéncia do significado social da instituicdo prisional!?.

No que concerne ao aleitamento materno, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
observa que nos primeiros seis meses de vida, bem como a manutengdo simultanea a
alimentacdo complementar, até os dois anos de idade tem grande importincia para o
desenvolvimento da crianca. Entretanto a separagdo de criangas e maes antes desse periodo
prejudica-se o desenvolvimento infantil, dado que a amamentacdo ¢ capaz de reduzir a

mortalidade, evitar diarreia, infec¢des respiratorias, alergias, hipertensao, colesterol alto e

126 STELLA, Claudia. Filhos de mulheres presas: o papel materno na socializagio dos individuos. Estud.
pesqui. psicol., Rio de Janeiro, v. 9, n. 2, set. 2009b, p. 99.

127 Idem.

128 CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a historia do habeas corpus coletivo para mies & criangas.
Sdo Paulo: Instituto Alana, 2019.p. 9-11.

129 Op. cit. 20092, p. 100.
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diabetes, além de reduzir as chances de obesidade, favorecer o desenvolvimento cognitivo e

facilitar a formacdo de vinculos afetivos'3.

Seguindo o estudo conforme as fases etarias da pessoa, a autora Claudia Stella destaca
diferentes consequéncias decorrentes do aprisionamento das maes em cada momento da vida
da criangca. No que diz respeito ao primeiro ano de vida, o aprisionamento materno e a
separacao da mae-presa e bebé podem “comprometer a manutencdo de vinculos entre maes e
filhos, bem como dificultar o estabelecimento de relacdes de confianga, especialmente se o
bebé ndo tiver a possibilidade de vivenciar outro vinculo de maternagem”. A autora ainda
observa que nesta fase, o bebé ndo tem o entendimento de atos criminais e da prisdo. Por tais
razdes a crianca ¢ mais afetada pela quebra de vinculos mae e bebé “do que pelo significado

social atribuido a delinquéncia materna”!3!.

Até os dois anos de idade, os filhos de mulheres presas podem ter um
comprometimento em sua autonomia, uma vez que a separagdo traumatica e prolongada dos
pais, especialmente da mae, pode comprometer o desenvolvimento, tornando a crianga
dependente e com problemas de autoconfianca e de ajustamento as leis do mundo social,

embora também, ainda ndo compreenda o significado social da prisdo materna'32.

Na idade até os trés anos ha maior entendimento e conhecimento das situagdes,
portanto, estdo mais vulneraveis ao trauma da separagdo pela prisdo dos pais do que os bebés,
podendo ter comprometida a aquisicao de sua iniciativa. “Contudo, essas criangas nao sao
capazes de expressar verbalmente suas emocgdes e sofrimentos, dispondo da habilidade para
perceber e lembrar os eventos traumaticos, mas ndo podendo processar e ajustar o trauma sem

assisténcia”!133,

Por fim, entre os seis e doze anos as criancas continuam sendo dependentes de seus
cuidadores e se tornam mais sociaveis nas comunidades e ciclos sociais que frequentam.
“Com a prisdo materna, a crianca pode ser alvo de preconceito e experimentar na escola as

primeiras formas de exclusdo social, pelo estigma atribuido a prisdo materna estando mais

130 BRASIL - OMS. Ministério da Satde. Saide da crianga: nutrigio infantil, aleitamento materno e
alimentagdo complementar. Brasilia: Editora do Ministério da Saude, 2009p, 13-18.

131 STELLA, Claudia. Filhos de mulheres presas: o papel materno na socializagio dos individuos. Estud.
pesqui. psicol., Rio de Janeiro, v. 9, n. 2, set. 2009b, p. 109.

132 0p. cit.

133 Idem.
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suscetivel a problemas escolares e a comportamentos agressivos” e podem apresentar

dificuldades de identificagdo com modelos adultos!34,

Destaca-se que a fase da adolescéncia ¢ permeada por diversas complexidades as quais
podem ser intensificadas com auséncia da figura materna. O exposto ¢ corroborado em
pesquisa de campo realizada no presidio regional de uma cidade no interior do Estado do Rio
Grande do Sul, no periodo entre abril a julho de 2017 pelas autoras Nelia Maria Portugal

Flores e Luciane Najar Smeh.

Por meio do relato de uma das entrevistadas ¢ possivel compreender o sentimento de
impoténcia e as limitacdes das presas para o exercicio da maternidade. Elas compreendem que
a adolescéncia ¢ um periodo importante no encaminhamento para a fase adulta, contudo, nao
podem intervir. Como forma de corroborar o exposto segue trecho da entrevista:

Eu precisava de uma renda assim pra ajuda ele, pra ele entrar num jovem aprendiz
ou alguma coisa pra ele pode compra as coisa dele e ndo fica revoltado pela rua, na
maconha. Ele ja andava desse jeito e eu ndo quero isso pra ele, Deus o livre, e ele

disse “mae, eu quero que tu me ajuda”, mas ele pede pra mim ajuda, mas eu nao
tenho como fazer nada'!3.

A partir do trecho destacado, € possivel considerar que apesar do sofrimento materno
em razao do desejo de voltar a exercer a maternidade e de impossibilidade de poder ajudar o
filho na fase da adolescéncia, considera-se que a pessoa mais afetada no processo de
aprisionamento da mae ¢ a crianga, que no exemplo posto estd na fase de adolescéncia se

construindo para atingir a fase adulta.

Observa-se que todos os exemplos apresentados acima, se refere a hipodtese de
aplicacio de medidas que afastem mdes e filhos. E certo que a legislacdo nacional e
internacional prevé medidas em que as criangas podem ficar até certa fase etdria com as maes
no carcere, contudo os autores do livro ‘Pela liberdade’, asseveram que: “Quando criangas
ficam no carcere, estdo impossibilitadas de exercer plenamente o direito a liberdade, além de
expostas as condi¢des precarias do ambiente, o que afeta gravosamente seu desenvolvimento

¢ sua integridade fisica, psiquica e moral!3.

134 1dem.

135FLORES, Nelia M. P.; SMEHA, Luciane, N. Maes presas, filhos desamparados: maternidade e relagdes
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Diante do exposto, os autores do livro ‘Pela Liberdade’ concluem que “prisdes nao
foram pensadas para criangas e nao ¢ desejavel que nenhuma crianga passe um dia sequer no

ambiente prisional ou longe de suas maes”!%’.

A despeito disso, dados do Departamento Penitenciario Nacional, quanto a impetragao
do habeas corpus coletivo informou que ao menos 1.925 criangas se encontravam no carcere
junto com suas mdes!3®, Destaca-se que esse niimero ndo € preciso, trata-se de nimero
aproximado de criancas em estado de carcere em 2014 e o departamento nacional
penitencidrio, ndo tem mecanismos capazes de apontar com precisdo o nimero de criangas

atingidas pelo encarceramento de mulheres no Brasil.

Em razdo dessa omissdo e da auséncia de informagdo, os autores do livro ‘Pela
liberdade’, destacam que esse fato decorre de uma caracteristica que sempre recaiu as criangas
atingidas pelo encarceramento das maes “que por muito tempo permaneceram invisiveis, ou
reduzidas a nimeros que pouco pareciam significar”, o que ¢ evidenciado no fato de a matéria
somente ser tratada no ambito legislativo e judicial recentemente'?®. Contudo, como uma
forma de resgatar a importancia de resguardar os direitos das criangas os autores concluem
que:

Tais criangas ndo podem ser esquecidas ou ter sua infincia negada. Essas criangas,
como todas as outras, devem ter os seus direitos respeitados. O direito de encontrar

conforto no colo de sua mae, o direito de correr até se cansar, o direito de poder ver
o dia amanhecer sem grandes preocupagdes'#,

De todo o exposto ¢ importante destacar que, € bastante espinhoso discutir criangas em
situagdo de carcere em razdo do encarceramento das maes ou criangas atingidas pelo
aprisionamento de suas maes, porque em uma primeira analise se detecta um conflito diante
da necessidade de retirar o suspeito do ciclo social, como forma de se proteger a ordem social,

e de se resguardar direitos constitucionalmente consagrados a crianga.

A complexidade do tema se aprofunda e transcende a area do Direito em razdo das
diversas consequéncias decorrentes do aprisionamento da mulher como o estigma que pode se

estender a figura do filho, as relagdes antagonicas de cuidado, os reflexos na formacao das

137 Ibidem, p. 33

I33BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Ptblica (DEPEN).
Levantamento nacional de informacdes penitenciarias: INFOPEN 2015. Brasilia: Ministério da Justi¢a e da
Seguranga Publica, 2015, p. 88.

139CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a historia do habeas corpus coletivo para mies & criangas.
Sao Paulo: Instituto Alana, 2019, p . 39.

140 Tdem
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criangas. A este respeito, conforme Claudia Estella “as maes, que sdo as principais guardias
das criangas em nossa sociedade, quando presas, sdo atingidas por imagens negativas e

estigmatizadas, ferindo o mito da boa mae”!4!,

Reflexdes dentro do contexto de familia fora construido em pesquisa de campo pela
autora Claudia Stella. A amostra do trabalho foi constituida por aplicacdo de entrevistas em
“quatro rapazes e duas mocas, com média de idade de 21 anos, que moravam com a propria
mae ou com a familia dela quando da prisdo materna, e apds o encarceramento,
aproximadamente 66% passaram por multiplas guardas”'#?. Diante deste estudo pode-se
detectar falas contraditérias em que se por um lado a figura da mae ¢ valorizada, de outro lado
existe a criminalidade materna, que se antagoniza com a primeira significa¢ao. Para ilustrar o

exposto segue trecho:

[...] ela passava como se fosse uma pessoa boa, s6 que ela era uma pessoa muito
ruim e que manipulava a mente das outras pessoas, ai ele (diretor do presidio)
falou que tinha que transferir ela, porque 14 ¢ o anexo até, que 14 fica so os picos
11 que ¢ chamado, por isto que mandaram ela pra la. Eu falei, nossa minha mae!
(risos) eu acho a minha mie uma pessoa tao boba, eu acho ela uma pessoa tio
boba, assim, tio inocente. As vezes vocé vé assim s6 de conversar com ela assim,
vocé conviver com ela, assim, vocé vé que... as vezes até uma crianga pensa mais
rapido que ela, sabe? Eu falo: Mae, vocé viaja as vezes nas coisas assim que vocé
faz. Ai ela fala que ndo, ai eu fico meio assim, pd ¢ minha mae... Ai falaram porque
ela era do PCC e ndo sei o que, sabe? Eu falei: Minha méde nunca. Sabe o dia que eu
sonhar que ela ta se envolvendo com isto, acho que nunca mais eu venho visitar ela,
ela fala: Nao filha, ndo t6 me envolvendo com estes caras que ndo sei o que e tal e
eu falo: Espero, né. Porque até provar o contrario. Pra mim vale mais a palavra dela
do que a palavra dos outros, mas ela falou que ndo, eu espero que sim, né... mas tudo
bem “E meu pai sempre teve um temor pela minha mie, porque na verdade as
pessoas que conhecem a minha mae 14 em Sdo Miguel Paulista, sabe que a minha
mde, no passado, foi uma pessoa dificil, vamos assim dizer, uma pessoa rude”!43,

Neste estudo também foi possivel obter resultados que apontam que os filhos fazem
identificagdes e diferenciagdes com a mae, especialmente em razdo do processo de

criminalizacdo. Nestes termos segue trecho:

Como identificasse que era aquilo e isto ia me parecer ser a minha mae e isto eu ia
ver a minha semelhanga com a minha mée, mas com o tempo os meus olhos foram
abertos, a minha consciéncia foi despertada ¢ hoje eu posso ver um homem bem
diferente, eu posso ver aonde a minha mae chegou, entdo hoje eu vejo, se eu
estivesse 1a onde eu chegaria também, hoje ela td com 42 anos parece, uma vida toda
perdida, e eu tenho condi¢do de recuperar a minha, ndo seria conveniente botar a
perder (...)!#

141 STELLA, Claudia. Filhos (as) de mulheres presas: solugdes e impasses para seu desenvolvimento. 2000, p.
246. Dissertacao (Mestrado em Psicologia Social) — Faculdade de Psicologia, Pontificia Universidade Catolica
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2000, p. 11.

142 Tbidem, 2009b, p. 300
143 Ibidem, p. 301. Grifo nosso
144 Tbidem, 2009b, p. 301.
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Por outro lado, da mesma forma que houve falas que repudiavam a figura da mae
houve outras que almejam o retorno da figura materna, principalmente de acompanhamento

nos estudos. Como forma de evidenciar o exposto segue trecho:

Eu tenho guardado comigo 2 (duas) pastas de provas, de trabalhos e se eu tirava nota
vermelha eu guardava comigo pra mim refazer aquele exercicio, pra fazer certo de
novo, as provas que eu tirava nota boa, porque eu tenho esperanca que um dia ter a
minha mae morando comigo, pra um dia eu mostrar pra ela... olha, mée, eu sei que
ela vai olhar e ndo vai entender nada, mas eu queria, porque os filhos eles tiveram
esta alegria de mostra pros pais ¢ eu quero ter também, ¢ minha mae, eu sei que ela
ndo vai entender nada, eu sei que ela mal sabe escrever o nome dela, mas eu quero
mostrar: oh! Méae se os outros filhos da senhora, deu pro que ndo presta, isto ¢
problema deles, eu ndo tenho nada com isto, mas pelo menos eu quero te mostrar
isto, entendeu?'4s.

Assim, pde-se relevante a andlise dos casos, diante da importancia da figura materna
para o desenvolvimento infantil. A este respeito destacam-se consideragdes feitas no livro
‘Pela Liberdade’:

(...) ndo ¢é possivel cuidar da crianca sem cuidar de sua familia, especialmente de sua
mée. Assim, entende-se que sO sera possivel garantir os direitos de criangas com
absoluta prioridade garantindo o direito da mée, ndo se tratando de sobreposigdo de
direitos, mas sim da harmonizagao desses.

Nesse sentido, vale destacar que o fato de a mulher ser acusada de ter cometido um
crime ndo a incapacita para a maternidade; inclusive, a destitui¢do do poder familiar
motivada por condenagdo criminal pode ocorrer somente no caso de crime doloso,
sujeito a pena de reclusdo, contra o proprio filho ou filha, conforme prevé o ECA.
Assim, em vez da presung@o de incapacidade, a mulher ¢ a familia devem receber
apoio para cuidar da crianca. Por fim, se eventualmente a mae cometer falta,
omissdo ou abuso em relacdo a crianca, ela ¢ responsabilizada e sdo aplicaveis
medidas protetivas a crianga!4S.

Em complemento a informacao posta acima, destaca-se que quase 50% das mulheres
em carcere ndo tém sentenca condenatoria decretada e o instituto da prisdo domiciliar em
estudo ndo abarca a mulher condenada'4’. Desse modo, o afastamento da prisdo preventiva,
pode se apresentar como uma medida desproporcional, principalmente as criangas gerando o
rompimento de vinculos e alimentando ciclos de violagdes de Direitos decorrentes do

encarceramento das maes, pois alimentar-se-a um ciclo de negagao de Direitos as criangas.

Segundo o estudo realizado por Claudia Stella, o aprisionamento materno na vida de
criangas até 12 anos pode gerar uma crise de desenvolvimento, pois este ao invés de se voltar
para questdes que dizem respeito a si, serdo envolvidos em questdes relacionadas ao

aprisionamento materno, podendo ndo ter disponibilidade para resolver os conflitos inerentes

145 Tbidem, p. 303

146 CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a histéria do habeas corpus coletivo para mies & criangas.
Sdo Paulo: Instituto Alana, 2019.p. 44.

147 INFOPEN MULHERES. Levantamento nacional de informacdes penitenciarias. 2017, pp. 19-23.
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de sua fase desenvolvimental. Outra questdo importante destacada pela autora, ¢ que nesta
fase “os filhos podem desenvolver uma atitude de cuidado com suas maes, na tentativa de
prevenir futuros atos criminais maternos”!“3. Essa relacdo de cuidado ¢ fortalecida quando se

preza pela manutencao de vinculos e proximidade das maes e filhos.

Considera-se que as condigdes apresentadas no que diz respeito aos espagos
penitencidrios apontam que encarcerar mulheres nestas condi¢des interfere na efetivagao de
direitos e estabelece um conflito entre o direito a maternidade digna e o direito de punir do
Estado ou de aplicar a prisdo provisoria, bem como o Direito a primeira infancia. Este
descompasso, entre a legislacdo e o quadro carcerario exigiu do Estado uma ac¢do com a
finalidade de intensificar mecanismos legais que protejam os direitos dos sujeitos envolvidos.

Dai a modificagao legislativa do c6digo de processo penal.

1.4. MODIFICACAO LEGAL NO ARTIGO 318 IV E V DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL

A Camara dos Deputados propds o projeto lei n° 10.269 em 2018 com a finalidade de
alterar o decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941'4°, a Lei n° 7.210, de 11 de julho de
1984150 ¢ a Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990'!, estabelece a substituicdo da prisdo
preventiva por prisdo domiciliar da mulher gestante ou que for mae ou responsavel por

criancas ou pessoas com deficiéncia.

O objetivo da modificagado legislativa ¢ “assegurar o direito a maternidade de milhdes
de mulheres que se encontram no carcere ou prestes a terem a liberdade cerceada e a
dignidade dos filhos e filhas de maes condenadas pelo sistema de justica criminal, em periodo

fundamental do seu desenvolvimento”!32.

A medida, ademais de ser meio de efetivar o principio da dignidade da pessoa humana,
confere cumprimento ao que dispde o art. 5°, XLV, da Constituigdo da Republica de 1988 que
determina que nenhuma pena passard da pessoa do condenado. A justificativa legal

apresentada se sustenta na situacdo carceraria brasileira no que diz respeito as mulheres e da

148 STELLA, Claudia. Filhos de mulheres presas: o papel materno na socializagio dos individuos. Estud.
pesqui. psicol., Rio de Janeiro, v. 9, n. 2, set. 2009b, p. 110.

149 BRASIL. CPB.

1501bidem, Lei De Execucéo Penal n° 7.210. 1984.

151 1bidem, CPB. Lei Dos Crimes Hediondos.

132Ibidem, Camara Dos Deputados. PL. n° 10.269, 2018, p. 9.
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necessidade da elaboracdo de leis capazes de racionalizar e humanizar o sistema de justica

criminal.

Também ¢ apresentado na justificativa legal, dados do INFOPEN quanto a populagao

carceraria feminina!>3. Nesse sentido, segue trecho:

A populagdo carceraria feminina subiu de 5.601 para 37.380 detentas entre
2000 e 2014, um crescimento de 567% em 15 anos. A maioria dos casos ¢ por
trafico de drogas, motivo de 68% das prisdes.

Segundo dados do INFOPEN - Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias - de 2014, cerca de 67% da populagao prisional do pais é formada por
pretos e pardos, ou seja, 2 em cada 3 detentos sdo negros. A juventude, por sua vez,
também ¢é maioria no sistema carcerario brasileiro, sendo 56%da populagdo
composta por pessoas entre 18 e 29 anos.

O Brasil possui a quarta maior populacdo carceraria do mundo, e nos ultimos 14
anos o niumero de presos no pais cresceu mais de 160%. Cerca de 40% das pessoas
em privagdo de liberdade estdo presas provisoriamente, por forga da pratica
amplamente difundida no judiciario brasileiro que, a despeito da lei processual,
converte a prisdo cautelar de exce¢do em regra.

Em 2016 foi divulgado relatorio da ONU acerca das praticas de tortura e maus tratos
nos presidios brasileiros. Para este documento, o sistema carcerario brasileiro passa
por uma ‘superlotacao endémica’.

Apenas no primeiro semestre de 2014, o Departamento Penitenciario Nacional do
Ministério da Justi¢ca (Depen) informou 565 mortes no sistema prisional, sendo
metade delas classificada como intencionais, violentas — portanto, algo como 280. E
esses numeros nao contam com os dados dos estados de Sao Paulo e Rio de Janeiro
que abrigam um ter¢o da populagdo carceraria nacional.

Desta forma, a proposta confere efetividade a garantia Constitucional da
dignidade da pessoa humana e d4 cumprimento ao que dispde o art. 5°, XLV,
da Constituicio da Republica de 1988: nenhuma pena passara da pessoa do
condenado’4.

Diante da justificativa legal apresentada, tem-se que esta visa promover a garantia da
dignidade humana criando medidas legais que resguardem a maternidade e que a pena
imposta ndo atinja a crianga. Assim, percebe-se, que a prisdo domiciliar teve como intuito
promover a protecao da figura materna e promover a protegdo de direitos da crianga em
cumprimento ao que dispde o art. 5°, XLV, da Constitui¢do da Republica de 1988 de que
nenhuma pena passara da pessoa do condenado. Assim sendo, considera-se que a modificagao
legislativa considerou dois sujeitos de direito, a mae e a crianga a partir do fundamento

Constitucional Dignidade.

Posto o cendrio geral de encarceramento de mulheres e as pessoas envolvidas neste
quadro, tem-se que ¢ importante compreender o perfil dessas mulheres encarceradas com a
finalidade de tecer encaminhamentos no que diz respeito ao papel do habeas corpus coletivo

em estudo e o acesso a justica. Por tais razdes o proximo topico se debrucga a verificar, a partir

153 BRASIL. Camara Dos Deputados. PL. n° 10.269, 2018, p. 9.
1541dem. Grifo nosso.
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de dados, o perfil de mulheres encarceradas no Brasil e a concretizacdo do Direito de acesso a

justica.

1.5. DO PERFIL AO CONTEXTO DA MULHER ENCARCERADA

Segundo dados do INFOPEN MULHERES, ¢ possivel apontar que 50% da populagado
prisional feminina tem de 18 a 29 anos, 62% sdo mulheres negras e 37% se autodeclararam
brancas. Projetando a propor¢ao de mulheres negras e brancas para o total da populacao
prisional, tem-se que 25.581 mulheres sdo negras e 15.051 sdo brancas. A partir desta
estimativa, € possivel calcular a taxa de aprisionamento a qual demonstra: que a cada 100 mil
mulheres maiores de 18 anos, 40 mulheres brancas sdo privadas de liberdade e, para cada 100
mil mulheres maiores de 18 anos, 62 mulheres negras sdao privadas de liberdade. Tais
resultados expressam a disparidade entre os padrdes de encarceramento de mulheres negras e

brancas no Brasil'®3,

Quando se volta a atencdo a cada Estado Federado, percebe-se altos indices de
encarceramento de mulheres negras na maioria dos Estados. Segundo os dados, dezessete
Estados!*¢ tém o percentual de 70% a 97% de seus carceres compostos por mulheres negras,
sete Estados'>” tem o percentual de 50% a 69% de seus carceres compostos por mulheres
negras ¢ trés Estados!’® tem de 30% a 49% de seus carceres compostos por mulheres

negras!s9160,

A maioria dessas mulheres nao acessaram o ensino médio o que perfaz o percentual de

66%'%!. Dados nacionais apontam que 23% da populagdo carceraria feminina informou estar

155 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Piiblica. INFOPEN
MULHERES. Levantamento nacional de informacoes penitenciarias. 2017, p. 37-42.

156 AC 97%, AL 79%, AM 79%, AP 74%, BA 86%, CE 94%, DF 79, ES 70% GO 73%, MA 90%, MS 69%,
MT 64%, PA 89%, PB 79%, PE 88%, P1 90%, RO 78%, RR 80%, TO 90%.

157 SP 56%, SE 54%, RN 63%, RJ 65%, MT 64%, MS 69%, MG 68%.

158 RS 30%, SC 38%, PR 33%.

159 No que diz respeito aos Estados RS, SC e PR, destaca-se que a composigdo por cor ou raga, em tal regiio
evidencia caracteristicas historicas peculiares, com o predominio absoluto da populacdo autodeclarada branca
(83,6%) e com os menores percentuais, entre todas as macrorregides brasileiras, de participag@o regional das
populagdes autodeclaradas preta (3,7%) e parda (11,5%). Nos Estados de Santa Catarina 89,3% sdo brancos e
Rio Grande do Sul 86,5% sao brancos, enquanto a participagdo da populacdo autodeclarada parda nesses Estados
¢ de 7% em Santa Catarina e 7,5% no Rio Grande do Sul. Por outro lado, os percentuais de populagdo
autodeclarada preta apresentam diferengas significativas, sendo de 2,6% em Santa Catarina ¢ de 5,2% no Rio
Grande do Sul (IBGE, 2007, p. 27).

160 Op. cit., p. 42.

161 1hidem, p. 43-44.
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em unido estavel, 62% se declarou solteira, 9% casada, 4% divorciada/separada e 2% se

declarou viava'¢2,

Até junho de 2016, havia 220 mulheres privadas de liberdade com deficiéncia, sendo
162 com deficiéncia intelectual e 30 com deficiéncia fisica!é>. Também destaca que ha 529
mulheres estrangeiras, sendo que 323 sio do Continente Americano, 120 da Africa, 37 da
Asia e 48 da Europa. Observa-se que 63% de todas as mulheres estrangeiras estio sob a

custddia do Estado de Sao Paulo!®.

Quanto ao numero de filhos das pessoas privadas de liberdade no Brasil destaca-se que
a disponibilidade de informacdo ¢ baixa em todo o pais. A pesquisa mais recente do
INFOPEN MULHERES, conseguiu coletar dados referentes a 7% de toda populagdo prisional

feminina em junho de 2016, o que corresponde a uma amostra de 2.689 mulheres!6>.

Verificou-se que dos 7% de mulheres das quais se tem informagdo ¢ possivel se
depreender que 74% delas tém filhos, o que significa que, na maioria dos casos de prisdao de

mulheres, ha criangas e adolescentes envolvidos'®°.

Este cenario aponta a necessidade de se considerar o impacto do encarceramento sobre
as familias e comunidades das mulheres presas e principalmente se atentar para o fato de que
o aumento de encarceramento de mulheres alcanca também as criangas. O relatorio do IPEA
observa que este quadro se justifica, em razao das:

Desigualdades persistentes na sociedade quanto a distribuicdo da responsabilidade
sobre a execug¢do do trabalho de cuidados (domésticos ¢ com os filhos,
especialmente), entre homens e mulheres, detecta-se a necessidade de formulagao de
demandas e servigos com estruturas penais capazes de responder, por um lado, a

possibilidade de institucionalizagdo da crianga e, por outro, aos efeitos da separagdo
da mie na vida das criangas e comunidades!¢’

Por fim, destaca-se dados parciais do INFOPEN MULHERES de 2016, constatou do
percentual de 7% de mulheres 1.111 criangas, sendo que aproximadamente 250 tem de 0 a 6

meses de vida e, aproximadamente 650 tem mais de 3 anos ¢ 227 tem de 6 meses a 3 anos'%.

162 Ibidem, p, 44.
163 Ibidem, p. 47.
164 Tbidem, p. 48-49
165 Tbidem, p. 51.
166 Tbidem, p. 50-51.
167 Ibidem, p. 51.
168 Op. cit. p. 52.
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Diante dos dados ¢ possivel considerar que as mulheres que adentram o sistema
prisional em sua maioria sdo jovens, solteiras, possuem filhos, t€ém baixo nivel de
escolaridade e renda familiar precaria. Segundo Moraes e Dalgalarrondo, em geral, antes do
encarceramento essas mulheres ndo possuiam estabilidade trabalhista, pois desempenhavam
ocupagdes de baixa qualificacdo com saldrios proporcionais ou estavam em situagdo de
desemprego!®®. Esta situa¢do evidencia um ciclo de vulnerabilidade anterior ao
aprisionamento, pois alcanga majoritariamente um grupo especifico de mulheres de forma a

gerar um perfil carcerario.

Diante do exposto, impde-se a necessidade de reflexdo com a finalidade de
compreender porque sao majoritariamente elas, bem como verificar o acesso a justiga destas
mulheres e de suas criangas, o papel do habeas corpus coletivo no rompimento de ciclos de

vulnerabilidades e promocao de acesso a justiga.

1.5.1. As intersecc¢oes de violéncia no contexto de carcere

Estudos indicam que a populagdo carceraria feminina traz consigo historia de vida
marcada por precarios vinculos familiares, como a perda precoce dos pais, baixos indices de
sociabilidade, pouco acesso a educacao, vulnerabilidade economica, dificuldades de acesso a

justiga e, outras formas de violéncia'",

E possivel depreender dos dados, que o encarceramento de mulheres no trafico de
drogas ¢ interseccionado por género e raca uma vez que 62% dessas sdo mulheres negras e a

populagao prisional feminina é a que mais cresce no mundo desde 2000'7!.

No que diz respeito a género, estudo realizado por Ana Carla Harmatiur Matos e Tani
Maria Wurster aponta que na cadeia de desenvolvimento do trafico de drogas também ha a
reprodu¢ao da hierarquizagdo das atividades, ou seja, ha atividades normalmente
desenvolvida por mulheres e outras por homens. Essa constru¢do encontra explicacdo na

“destinagdo histérica e cultural do universo doméstico e cuidado com os filhos” as mulheres,

169 MORAES, P. A. C; DALGALARRONDO, Paulo. Mulheres encarceradas em Sio Paulo: saude mental e
religiosidade. Jornal Brasileiro de Psiquiatria, Rio de Janeiro, v. 55, n. 1, 2006 p. 52-55.

170 ALVES, Dina. Rés negras, juizes brancos: Uma analise da interseccionalidade de género, raca e classe
na producio da puni¢io em uma prisdo paulistana. Revista CS, 21, 2017, p. 266.
171 1dem.
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trabalho este que ndo tinha valor, enquanto o trabalho desenvolvido pelo masculino era

atribuido valor!72.

Segundo afirma Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques e Patricia Pacheco
Rodrigues:
(...) Ainda se fazem presente resquicios da cultura paternalista dos séculos passados.
Tiveram importantes movimentos feministas e sociais de apoio a emancipagdo da
mulher, na busca da implementacdo da igualdade de fato que ainda ndo foi
concretizada. A histdria e a cultura sdo responsaveis pela desigualdade de género,
que cresce onde existem papéis e posturas discriminatorias. As mulheres ainda
aprendem o papel social de submissdo, e os homens o papel de dominio. Tais
concepgdes surgem desde a infincia, no ambito familiar, do que por disciplinas
legais. Portanto, trata-se de um jogo de poder, e a mulher se mantém na sociedade
com menos poder politico, econdmico e menos prestigios sociais. O que,

inevitavelmente, vem influenciando na qualidade de vida e no acesso destas aos
espagos de poder! 73,

Assim, na atualidade as mulheres vivem a “reproducdo de um poder simbolico”
decorrente da divisdo sexual do trabalho em que mulheres majoritariamente dedicam mais
tempo aos trabalhos domésticos, o que lhes priva de destinar seu tempo ao trabalho produtivo,

que se atribui valor e é remunerado!74.

Essa construcdo, ainda reflete nas mulheres que majoritariamente exercem atividades
domésticas, e mesmo aquelas que exercem atividade de comando, essas t€ém seu labor menos
valorizado do que o labor masculino. Deste modo elas acabam por se tornar uma categoria

economicamente mais vulneravel.

Segundo estudos realizados pelo instituto de economia da Universidade de Campinas -
UNICAMP, a crescente presenga das mulheres no mercado de trabalho se deu a partir dos
anos de 1970. No entanto “essa insercao se destaca pelas grandes diferencas salariais e pela
elevada concentragdo em setores ligados ao comércio e a servigos, notadamente nas areas de
servicos sociais, trabalho doméstico e nas ocupacdes mais vulnerdveis”. Essas ‘“sdo
caracteristicas que acompanham a trajetdria de inser¢do das mulheres no mundo produtivo e

tem suas raizes na desigual divisdo sexual do trabalho e na atribuicao as mulheres do trabalho

reprodutivo™!”3,

172MATOS, Ana, C. H. WUSTER, Tania, M. O patriarcalismo tardio como causa do superencarceramento
de mulheres no Brasil. Questdes de género: uma abordagem sob a otica das ciéncias criminais. Org: Maridngela
Gama de Magalhdes Gomes. Belo Horizonte: Editora D Placido, 2018. p. 65.

173 MARQUES, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug. RODRIGUES, Patricia Pacheco. Constitucionalismo
Feminista: Expressao das Politicas Publicas Voltadas a Igualdade de Género. Ed. 2* Juspodivm, 2020. 194-195.

174 Op. cit. p. 66.

ITSUNICAMP. Instituto de Economia. CESIT/IE Centro de Estudos Sindicais e Economia do Trabalho.
Mulheres: mundo do trabalho e autonomia econémica. Sao Paulo, 2017, p. 18-19.
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No caso das mulheres em carcere detecta-se a reproducdo dessa estrutura
hierarquizada no exercicio das atividades. Em pesquisa realizada por lara Ilgenfritz e Barbara
Musumeci Soares o maior encarceramento de mulheres no trafico ocorre pela reproducao da
estrutura de comando a figura masculina, sendo resguardada as mulheres as atividades
subalternas. A pesquisa corrobora o exposto ao constatar que as mulheres presas por trafico
de drogas estdo inseridas predominantemente em atividades periféricas, subsididrias e
vulneraveis como “buchas”, consumidoras, “mulas”, ‘“avides”, “vapores”, “cumplices”,

“assistentes ou fogueteiras™!7.

Essas atividades subalternas exercidas as colocam em uma situacdo de maior
vulnerabilidade e mais propicias a serem atingidas pelo sistema de seguranga publica. A esse
respeito, segundo estudo realizado pelo IPEA, tal panorama no trafico de drogas “aliado a
hediondez do crime, legitima politicas de encarceramento em massa, principalmente das
mulheres”, as quais, em sua maioria, estdo presas por trafico de drogas, o estudo aponta que:

As mulheres sdo o alvo mais facil dessa politica de guerra as drogas. Em geral, seu
papel no trafico € o de transporte, vigilancia e manutencdo dos entorpecentes em
suas casas — atividades que permitem conciliagdo com as responsabilidades de
cuidado e domésticas; contudo, sdo também as atividades mais visiveis do trafico, o
que as deixam mais vulneraveis em relagdo ao controle penal. Ademais, como de

forma geral as mulheres lucram menos que os homens nas atividades do trafico, elas
tém menos possibilidade de fazer “acertos” com os policiais e escapar da prisdo!”’.

Transcendendo as questdes de género na dissertagdo que se desenvolve, é importante
observar que dentro do contingente de mulheres presas, dados do INFOPEN apontam que
estas majoritariamente sdo negras'’® e, a despeito “do crescente interesse entre pesquisadores
do sistema penitenciario nacional, as mulheres negras ndo aparecem em suas discussoes,

ainda que constituam o principal grupo de presas no pais”!7°.

No que concerne ao exposto, destaca-se que alguns trabalhos tém mostrado que as

mulheres, de modo geral, possuem uma vulnerabilidade especifica, marcada por sua condi¢ao

I76SOARES, Barbara, M.; ILGENFRITZ, lara. Prisioneiras: vida e violéncia atras das grades. Rio de Janeiro:
Garamond, 2002. p. 80

77 IPEIA, Dar a luz na sombra: condi¢des atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por
mulheres em situag@o de prisdo. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos. — Brasilia: Ministério
da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL) Ipea - Série pensando o direito 51. 2015, p. 74-75.

178 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Publica (DEPEN).
INFOPEN MULHERES. Levantamento nacional de informacdes penitenciarias. 2017, p. 40-44.

I79ALVES, Dina. Rés negras, juizes brancos: Uma analise da interseccionalidade de género, raga e classe na
produgdo da puni¢do em uma prisao paulistana. Revista CS, 21, 2017, p. 105.
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de género em uma sociedade estruturada a partir de desigualdades entre homens e

mulheres!30,

Considera-se que tais estudos ajudam na compreensao das dimensdes de género nas
prisdes, mas tém se revelado insuficientes no que diz respeito a especificidade da mulher

negra. Dai a emergéncia de se proceder a estudo que intersecciona género, raga e classe.

No tocante ao exposto, o conceito ‘interseccionalidade’ foi cunhado em 1989, por

Kimberlé Crenshaw, em sua tese de doutorado em Direito!8!.

Nesta oportunidade, a autora destaca que:

A associa¢do de sistemas multiplos de subordinag@o tem sido descrita de varios
modos: discriminacdo composta, cargas multiplas, ou como dupla ou tripla
discriminacdo. A interseccionalidade é uma conceituacdo do problema que
busca capturar as consequéncias estruturais e dinimicas da intera¢io entre
dois ou mais eixos da subordinag¢do. Ela trata especificamente da forma pela qual
0 racismo, o patriarcalismo, a opressdo de classe e outros sistemas discriminatorios
criam desigualdades basicas que estruturam as posigoes relativas de mulheres, ragas,
etnias, classes e outras. Além disso, a interseccionalidade trata da forma como agdes
e politicas especificas geram opressdes que fluem ao longo de tais eixos,
constituindo aspectos dindmicos ou ativos do desempoderamento!8?

A autora Kimberlé Crenshaw observa que mulheres sdo, dentro da sociedade, um
grupo que sofre violéncias de género. Contudo, na constru¢do de mecanismos a protecao
destas, ¢ necessario se atentar as especificidades dentro do conjunto de mulheres, uma vez que
ha aquelas que sdo marcadas por diversas interse¢des de violéncias, decorrentes de raga, etnia,
idade, classe e estado civil. Portanto, para a constru¢do de solu¢des ou para compreender o
cenario em que essas mulheres estdo inseridas, apenas o critério de género pode fazer com
que algumas discriminagdes passem despercebidas. Como forma de ilustrar o exposto, a

autora apresenta a experiéncia das mulheres dalit e, assim aponta que:

(.) Pode ser resgatado da experiéncia das mulheres dalit, na India, que sdo
espancadas ou sofrem outras formas de abuso em espagos publicos quando realizam
suas responsabilidades ‘femininas’, como buscar agua na fonte. Ou seja, os abusos
ocorrem em contextos em que a suposta condigdo de ‘intocavel’ as deixa
vulneraveis a violéncia dos membros das castas mais altas, principalmente se esses
considerarem que elas transgrediram suas fronteiras corporais. Embora essa
violéncia seja prontamente definida como simples discriminagdo de casta, na

180 BRAUNSTEIN, Hélio, R. Mulher encarcerada: Trajetoria entre a indignagdo e o sofrimento por atos de
humilhacao e violéncia. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao programa de pés-graduacio em educacio
da Faculdade de educacio da Universidade de Sao Paulo — USP. 2007, p. 12-21.

181 CRENSHAW, Kimberlé¢, W. Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist
Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory, and Antiracist Politics. University of Chicago Legal
Forum, 1989, p. 140-141.

182 Tbidem,. Documento para o encontro de especialistas em aspectos da discriminagdo racial relativos ao
género. Revista Estudos Feministas, 2002, p. 177.
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verdade, ela ¢ interseccional: as mulheres devem, portanto, negociar um conjunto
complexo de circunstancias nas quais uma série de responsabilidades marcadas pelo
género as posiciona de forma que elas absorvam as consequéncias da discriminacao
de casta na esfera publica!®3.

A este respeito destaca-se que Angela Davis no seu livro ‘Mulheres, raca e classe’,
apesar de ndo ter sido o termo interseccionalidade destacado como uma forma de pesquisar e
construir resultados, a autora tece reflexdes que interseccionam questdes de género, raga e
classe na construgdo de seu trabalho. Assim, acaba evidenciando violéncias especificas que

perpassa as mulheres negras na América do Norte em razdo a escraviddo e assevera que:

As mulheres negras sempre trabalharam mais fora de casa do que suas irmads
brancas. O enorme espago que o trabalho ocupa hoje na vida das mulheres negras
reproduz um padrdo estabelecido durante os primeiros anos da escraviddo. Como
escravas, essas mulheres tinham todos os outros aspectos de sua existéncia
ofuscados pelo trabalho compulsorio. Aparentemente, portanto, o ponto de partida
de qualquer exploracdo da vida das mulheres negras na escraviddo seria uma
avaliagdo de seu papel como trabalhadoras. O sistema escravista definia o povo
negro como propriedade. J& que as mulheres eram vistas, ndo menos do que os
homens, como unidades de trabalho lucrativas, para os proprietarios de escravos elas
poderiam ser desprovidas de género. Nas palavras de um académico, “a mulher
escrava era, antes de tudo, uma trabalhadora em tempo integral para seu
proprietério, ¢ apenas ocasionalmente esposa, mée e dona de casa'®4.

Relativamente, as intersec¢des de raga na figura da mulher no Brasil, destaca-se que,
compreender tais questdes exigem que o estudo se volte a sociedade. Portanto, faz-se
necessario recorrer a alguns tedricos da sociologia e das ci€ncias sociais, com a finalidade de
compreender as condi¢des de acesso a direitos da populacdo negra e assim os reflexos

histéricos na mulher negra encarcerada na atualidade.

1.5.1.2. Porque sao elas?

Para uma aproximacao mais atenta as relagdes de raga no Brasil, ¢ imprescindivel o
estudo da historia brasileira. Dessa maneira, por meio de pesquisa realizada por Leonardo
Ortegal, verifica-se o quanto as “relagdes entre europeus, indigenas e africanos foram
marcadas por distingdes de cunho racial”. O autor observa que tais distingdes podem ser
destacadas ora nos argumentos espirituais, biolégicos e médicos, e at¢ mesmo pelo senso
comum senhorial em que “negros e indigenas eram classificados e reclassificados ao olhar do

europeu de forma racializada, isto ¢, de forma a estabelecer distingdes entre esses trés grandes

183 Ibidem, p. 176.

184 DAVIS, Angela. Mulheres, raga e classe [recurso eletronico]; tradugdo Heci Regina Candiani. - 1. ed. - Sdo
Paulo: Boitempo, 2016, p. 24
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grupos, ndo apenas com um sentido de hierarquizacdo, mas de definicdo do que era ou ndo

considerado humano™!%.

Esse processo de racializagdo sobre a populagdo negra perfilhou o periodo
escravocrata e definiu diferencas de acesso a direitos. No que tange a educagdo, a populagdo
negra ficou durante anos inviabilizada de ter acesso, pois o regulamento 22 de agosto de 1887
da provincia do Estado de Sao Paulo dizia no seu artigo 143 § 5° que “ndo serdo admitidos a
matricula nas escolas de primeira cathegoria: Os escravos, salvo nos cursos noturnos € com
consentimento dos senhores”'®. Como consequéncia, a populagdo negra em sua grande
maioria era analfabeta e assim, impedida do exercicio da cidadania, pois segundo o Decreto

n°® 21.076 de 1932, artigo 4° “b” “ndo podem alistar-se eleitores analfabetos”!87.

Segundo Florestan Fernandes no livro “A integracao do negro na sociedade de classe”,
com a abolicdo da escraviddo a sociedade brasileira caminhava para estabelecer um sistema
econdmico capitalista'®®. Nestes termos é importante observar que segundo Leonardo Ortegal,
muito antes de as classes sociais capitalistas emergirem e passarem a exercer forte
determinagdo sobre os processos de relagdes sociais na maior parte do mundo, era a raca o
distintivo oficial entre os grupos sociais nas metropoles e colonias. Nestes termos o autor

destaca que:

(...) a medida que o capitalismo foi se consolidando como modo de produgdo tanto
nos paises Europeus quanto nas Américas, difundiu-se também a ideia de que o
racismo ia chegando ao fim, dada a associa¢do direta entre racismo e escraviddo,
bem como em virtude da condi¢do supostamente indistinta de trabalhador que o
livre mercado oferecia a todos os que dependiam da propria forca de trabalho.
Sobretudo num pais como o Brasil, no qual a convivéncia entre brancos e negros era
supostamente pacifica, narrada principalmente por Gilberto Freyre como um palco
romantico da democracia racial e da sublimagédo das diferengas, a ideia de que raca e
racismo seriam dois componentes fundantes e fundamentais das desigualdades e
violéncias da nova sociedade passou a dar lugar a explicacdes de carater liberal,
fundamentadas nas competéncias e no mérito individual, por um lado, no carater de
classe que se estabelecia, por outro'°,

I85ORTEGAL, Leonardo. Relacdes raciais no Brasil: colonialidade, dependéncia e diaspora. Serv. Soc. Soc.
Sdo Paulo, n. 133, p. 413-431, dez. 2018, p. 417.
186 SAO PAULO. Regulamento de 22 de agosto de 1887 da provincia do Estado de Sio Paulo. Regulamento
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187 BRASIL. Cadigo Eleitoral. Vrcreto n° 21.076, 1932. Disponivel
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No que diz respeito as relagdes de trabalho e a implantagdo do modelo econdémico
capitalista no Brasil, Florestam Fernandes destaca que com a abolicdo da escraviddo a
integragdo da populagdo negra na sociedade de classe fora permeada por diversas
complexidades, uma vez que a massa de trabalhadores a ser absorvida pela organizacdo de
mercado era composta por nacionais, estrangeiros e os negros recém livres. Neste contexto, o
autor assevera que:

O antigo agente do trabalho escravo foi expelido, nas condi¢des em que se formou e
se consolidou, inicialmente, a ordem social competitiva na cidade de Sdo Paulo, para
as ocupagdes marginais ou acessorias do sistema de produgdo capitalista. O
imigrante aparece com o lidimo agente do trabalho livre assalariado, ao mesmo
tempo em que monopoliza, as oportunidades reais de classificagdo econdmica e de
ascensdo social, abertas pela desagregagdo do regime servil ¢ pela constituigdo da
sociedade de classes. Diante do negro e do mulato se abrem duas escolhas
irremediaveis, sem alternativas. Vedado o caminho da classificacdo econdmica e
social pela protarizacdo, restava-lhes aceitar a incorporagdo gradual a escoria do
operariado urbano crescente ou se abater penosamente, procurando no 6cio

dissimulado, na vagabundagem sistémica ou na criminalidade fortuita meios para
salvar as aparéncias e a dignidade de homem livre!*,

A insercdo do negro na sociedade de classe se deu de forma abrupta, uma vez que o
desfazimento do regime escravocrata e senhorial aconteceu sem que houvesse a destituicao
dos “antigos agentes de trabalho escravo, de assisténcia e garantias que os protegessem na
transicao”(...). “Os senhores foram eximidos da responsabilidade pela manutencdo e
seguranga dos libertos, sem que o Estado, a igreja ou qualquer outra institui¢do assumisse
encargos especiais que tivesse por projeto prepard-los para um regime de organizacao de vida
e de trabalho”. Assim, o “antigo agente do trabalho escravo imprimiu a aboli¢dao o carater de

uma espoliag@o extrema e cruel”!?!.

No que concerne ao exposto, considera-se que a liberdade conferida despida de
mecanismos de promocao de igualdade material sdo pontos chaves para a continuagdo de uma
estrutura que inviabiliza a integracao do negro na sociedade de classe. Portanto, a auséncia de
garantias e assisténcia foram instrumentos de perpetuacao de desigualdades, em que apesar de
se conferir liberdade ao escravo, os antigos agentes da escraviddo que mantinham a condi¢do
de ndo acesso a direitos, continuava a inviabilizar este acesso a populacdo negra diante da

auséncia de mecanismos de promocao de igualdade.

190 0p. cit. , p. 44
191 1bidem, p. 29.
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Em consonancia, Joaquim Nabuco observa que o periodo escravocrata marcaria por
longo tempo a sociedade brasileira, porque a abolicdo ndo fora seguida de medidas sociais

que conferissem igualdade politica, econdmica e social aos recém libertos!*2.

Por sua vez, Sueli Carneiro aponta que essas marcas se seguiram em razao do racismo
cientifico do século XIX que legitimou a divisdo de racas na humanidade estabelecendo

hierarquia entre elas, conferindo status de inferioridade e superioridade naturais'®?.

Para Florestan Fernandes, os resquicios da escravidao se perpetuaram porque “a
legislacdo, o poder publico e os circulos politicamente ativos da sociedade se mantiveram
indiferentes e inertes diante de um drama material ¢ moral que sempre fora reconhecido e

previsto” no que diz respeito a populagdo negra recém liberta'%4.

Por fim, este aponta que:

A sociedade brasileira largou o negro a seu proprio destino, deitando sobre seus
ombros a responsabilidade de se reeducar e de se transformar para corresponder aos
novos padrdes e ideias de ser humano, criados pelo advento do trabalho livre, do
regime republicano e do capitalismo!®>.

Sueli Carneiro ao trabalhar raga e Direitos Humanos no Brasil observa que “a base da
contradi¢do de populagdo liberta, mas sem direitos”, se conserva “pela prevaléncia da
concep¢do de que certos humanos sdo mais ou menos humanos do que outros o que,
consequentemente, leva a naturalizacdo da desigualdade de direitos.” A autora observa que
“se alguns estdo consolidados no imaginario social como portadores de humanidade
incompleta, torna-se natural que ndo participem igualmente do gozo pleno de Direitos

Humanos”1%¢.

Nesta toada, Leonardo Ortegal afirma que a ideia de menos humano ¢ elemento
importante para compreender as relagdes sociais no Brasil, “pois, em um mundo
marcadamente antropocéntrico, caracterizar determinado grupo como ndao humano ou sub-
humano resultava em total isen¢do moral para a exploracdo, escravizacdo e exterminio desse

grupo assim classificado”. Segundo este autor, “isto estd evidenciado nos mais diversos

192 NABUCO, Joaquim. O abolicionismo. Sio Paulo: Publifolha, 2000, p. 104, p. 14.
193 CARNEIRO, Sueli. Racismo, sexismo e desigualdade no Brasil. Sdo Paulo: Selo negro, 2011, p. 16.

194 FERNANDES. Florestan. A integracio do negro na sociedade de classes Vol. 1. 5 ed : Sdo Paulo. Editora
Globo, 2008. p. 31.

195 Ibidem, pp. 35-36.
196 CARNEIRO, Sueli. Racismo, sexismo e desigualdade no Brasil. Sio Paulo: Selo negro, 2011, p. 15.
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estudos da historiografia e da sociologia do Brasil e ndo teve seus efeitos suspensos por

decreto, como a promulgacdo da Lei Aurea ou da Proclamag¢ao da Independéncia™!?’.

Pesquisa do IPEA intitulado ‘Retrato das desigualdades’ corrobora o exposto por Sueli
Carneiro e Leonardo Ortegal no que diz respeito a participagdo igual no gozo de Direitos
Humanos ao ressaltar que o:

Acesso aos beneficios previdenciarios estd estreitamente relacionado com o
historico laboral dos individuos, de forma que as desigualdades provocadas pelas

iscriminac¢des de género e raca no mercado de trabalho se repetem no sistema
d d do de trabalh t t
previdenciario'®s.

Este estudo também destaca que 70% dos domicilios chefiados por negros recebem
alguma assisténcia da previdéncia ou assisténcia social como Bolsa Familia. Quanto a
protecao previdencidria decorrente da populacdo ativa contribuinte, tem-se que “o grupo em
melhores condi¢des sao os homens brancos, com cobertura de 70,7% em 2009 ¢, as mulheres

negras sdo as menos protegidas socialmente, com 56% de cobertura” 1,

No que diz respeito ao mercado de trabalho, o estado de desemprego também se
apresenta como uma realidade permeada por um histérico de desigualdades de género e raca.
Os dados apontam que “a menor taxa de desemprego corresponde a dos homens brancos
(5%), ao passo que a maior remete as mulheres negras (12%). No intervalo entre os extremos,

encontram-se as mulheres brancas (9%) e os homens negros (7%)”.2%,

No que se refere ao trabalho formal/registrado, segundo os dados em 2009, “os
homens brancos possuiam o maior indice de formalizacdo (43% com carteira assinada), as

mulheres negras apresentavam o pior (25% com carteira assinada)”?°!.

O conjunto de dados apresentados evidenciam que raca ainda estabelece condigdes de
acesso a direitos e sdo as diretrizes das desigualdades sociais ainda na contemporaneidade.
Por outro lado, conforme salienta Leonardo Ortegal:

Durante a segunda metade do século XIX foi construida uma nog¢do, que até hoje

possui forte incidéncia, de que, diferentemente dos séculos anteriores em que
vigorava a escraviddo e as ideologias racialistas falidas, o racismo no capitalismo

197 ORTEGAL, Leonardo. Relagdes raciais no Brasil: colonialidade, dependéncia e diaspora. Serv. Soc. Soc.
Sao Paulo, n. 133, p. 413-431, dez. 2018, p. 417.

198 IPEA. Retrato das desigualdades de género e raca / Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. [et al.]. -
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estaria subordinado a desigualdade de classe. Partindo-se de um pressuposto
factualmente comprovado de que a maioria da populacdo pobre era a populagdo
negra, desenvolveu-se politicamente a tese economicista de que o racismo poderia
ser extinto resolvendo-se as desigualdades de classe??

Ou seja, conforme o autor destaca, hd uma corrente no campo da sociologia que
compreende as desigualdades raciais como subproduto de contradi¢des sociais. Essa ideia
sustenta os fundamentos da democracia racial que desracializar a sociedade por meio da
miscigenacdo como forma de ocultar as desigualdades raciais. Nesse sentido o Carlos
Hasenbalg assevera que a ideia de democracia racial ¢ uma construgdo ideoldgica, cujo
principal efeito “¢ manter as diferencas inter-raciais fora da arena politica, criando severos

limites as demandas dos negros por igualdade racial”?%,

Sueli Carneiro assevera que “essas concepgdes, conformam duas matrizes tedricas em
disputa na sociedade’’. De um lado o mito da democracia racial que gera a “repeticdo do
passado no presente” de outro, o pensamento que privilegia a perspectiva analitica da “luta de
classe para a compreensdo de nossas contradi¢des sociais”. Esta ultima, “obscurece o fato de a
raga social e culturalmente construida ser determinante na configuracao da estrutura de classe

em nosso pais”?%4,

Portanto, conforme os autores apresentados, a repeticdo do passado no presente, sdo
desenhados por meios sofisticados, contudo, usando a mesma base do passado que ¢ a
racializacdo de um grupo de pessoas despida de mecanismos capazes de promogao de
igualdade material. Na contemporaneidade, os reflexos dessa constru¢ao se manifestam, como
remanéncia historica observaveis quando se usa como fundamento metodoldgico a raca nos
estudos de desigualdades sociais. Neste sentido, tais resultados sdo vastamente explorados nas
areas da sociologia e economia. Como forma de evidenciar o exposto, segundo Sueli
Carneiro:

Mais recentemente, economistas vem qualificando a magnitude destas desigualdades
a ponto de, podermos afirmar que nesse momento vivemos em um pais apartado
racialmente. De fato, as disparidades no indice de desenvolvimento humano entre
brancos e negros revelam que o segmento da populacdo brasileira autodeclarado
branco apresenta em seus indicadores socioecondmicos — renda, expectativa de vida
e educagdo — padrdes de desenvolvimento humano compativel com os paises da

Bélgica, enquanto o segmento da populagdo autodeclarado negro (pretos e pardos)
apresenta indice de desenvolvimento humano inferior a de inimeros paises em
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desenvolvimento, como a Africa do Sul, que, a menos de dez décadas erradicou o
regime do apartheid®®.

Esta realidade, também ¢ corroborada na educacao, pois conforme dados do IBGE o
numero de pessoas brancas entre 18 e 24 anos de idade que estavam frequentando o ensino
superior era de 186.952, enquanto o numero de pessoas pretas e pardas era de 50.06916. Ou
seja, a populacao branca, na capital de Sao Paulo, é quase quatro vezes superior ao nimero de

pessoas pretas e pardas no ensino superior?%,

Cruzando tais dados com o perfil carcerario feminino, verificam-se pontos de ligacao,
pois as mulheres presas que majoritariamente sdo negras ndo tiveram acesso a educagdo e
precarios vinculos trabalhistas. Essa conjuntura, tem explica¢do histdrica, pois embora o
ensino superior estivesse presente no Brasil desde 1808, mulheres o acessaram somente apds

71 anos, em 1879, por meio do Decreto n° 7.247, de 19 de abril??7.

Mas, somente as mulheres ndo negras estavam em condi¢des de ingressar no ensino

superior, pois a populagdo negra no geral acessou educagio basica muito depois?%®.

Como decorrente historico da escravidao no Brasil e, interseccionando as violéncias a
partir do critério raca as mulheres, Sueli Carneiro assevera que “a pobreza tem cor no Brasil”,

pois:

A desigualdade racial no Brasil ¢ tdo intensa que se o indice de desenvolvimento
humano (IDH) levasse em conta apenas os dados da populagdo branca, o pais
ocuparia a 48° posi¢do, a mesma da Costa Rica, no ranking de 174 paises elaborado
pela Organizagdo das Na¢des Unidas (ONU). Isso significa que, se brancos e negros
tivesse a mesma condi¢do de vida, o pais subiria 26 degraus na lista da ONU — hoje
esta no 74° lugar. Em contrapartida analisando-se apenas informagdes sobre renda,
educacdo e expectativa de vida ao nascer dos negros e mesticos, o IDH nacional
despencaria para a 108° posigdo, igualando o Brasil a Argélia no relatoério da
ONU?%,

Segundo pesquisa do PNAD de 2007, entre as trabalhadoras com carteira assinada

também existe diferenca. O percentual ¢ de 34,5% dos brancos e 25,6% dos negros.

205 Op. cit., p. 18.

206 SAO PAULO. Instituto Brasileiro de Geografia ¢ Estatistica, censo demografico. Sistema nacional de
informag@o de género. Total de pessoas pretas ou pardas entre 18 e 24 anos de idade que frequentam o
ensino superior. Total de pessoas pretas ou pardas entre 18 e 24 anos de idade que frequentam o ensino
superior, 2010.

207 BRASIL. Decreto n® 7.2447 de 1879 Reforma o ensino primario e secundario no municipio da Cérte e o
superior de todo imperio. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-
7247-19-abril-1879-547933-publicacaooriginal-62862-pe.html

>, Acesso em 11/12/2019.

208 1 IMA, Renata, M. Mulheres Negras: a Relagio de Mobilidade Urbano Periférica com a Permanéncia na
Educagao Superior. Revista da Defensoria Publica da Unifo. Brasilia, DFn.12, jan/dez. 2019b, p. 305.

209 CARNEIRO, Sueli. Racismo, sexismo e desigualdade no Brasil. Sio Paulo: Selo negro, 2011, p. 58.


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-7247-19-abril-1879-547933-publicacaooriginal-62862-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-7247-19-abril-1879-547933-publicacaooriginal-62862-pe.html
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Este quadro reflete no salario que elas recebem: R$ 766,6 das mulheres brancas contra
R$ 639,0 das mulheres negras®'?. Neste contexto, podem-se verificar as interse¢des de
violéncia que sobrecaem ao ser mulher e ao ser negra, as quais no que diz respeito aos postos

de trabalho, majoritariamente estdo nos servigos precarizados.

Como resquicio historico, as mulheres negras continuam distantes do acesso a direitos
como a educagdo em que “muitas estdo sendo as primeiras da familia a acessar o ensino
superior”. Este resultado ¢ alcangcado por meio de pesquisa de campo realizado com jovens de
regides periféricas de Sdo Paulo capital. Uma das entrevistadas, ressaltam que “Eu sou a
primeira na minha familia, falando de trés geracdes, que eu sou a primeira pessoa que curso o
ensino superior” (...)>!. A este respeito a autora Cibele da Silva Henriques observa que: “(...)
na sociedade Brasileira, o lugar dos homens e mulheres negros nunca foi na escola, mas na

lavoura, na casa grande, na senzala, nas ruas ou quando rebelde, na prisdo”?!2.

Segundo a autora Angela Davis, a0 mesmo tempo em que ha o afastamento da
populagdo negra de direitos sociais basicos, a prisdo tem sido a solu¢do para uma gama
completa de problemas sociais. Em vez de construirem moradias, jogam os sem-teto na
cadeia. Em vez de desenvolverem o sistema educacional, jogam os analfabetos na cadeia.
Jogam na prisdo os desempregados decorrentes da desindustrializacdo, da globalizacdo do

capital e do desmantelamento do Estado de bem-estar social®!3.

Apos tecido todo esse contexto historico, acredita-se ter terreno propicio a responder o

porqué sdo elas?

Todo o contexto de vulnerabilidade tecido acima desagua que para determinado grupo
de pessoas, que no caso em estudo sdo as mulheres negras, ¢ reservado o exercicio de

trabalhos precarizados e nas bases das estruturas, sejam estes legais ou ilegais.

A razdo de ser reservado a este grupo a precariedade no servigo decorre das auséncias

que as atravessaram desde a escraviddo aos dias atuais, as quais podem ser resumidas em

210 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios— PNAD. 2007, p. 21

211 L IMA, Renata, M. Mulheres Negras: a Relagiao de Mobilidade Urbano Periférica com a Permanéncia
na Educacio Superior. Revista da Defensoria Publica da Unido. Brasilia, DFn.12, jan./dez. 2019b, p. 306.

212 HENRIQUES, Cibele, da S. Do trabalho doméstico a educacio superior: a luta das mulheres
trabalhadoras negras pelo direito a educacio superior. Revista O Social em Questdo - Ano XX - n® 37- Jan
abr./2017, p. 153.

213 DAVIS, Angela. A democracia da abolicio: para além do império das prisdes e da tortura. Rio de
Janeiro, DIFEL, 2009, p. 46.
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auséncias de trabalhos formais, de saude, de educacdo, de propriedade, de moradia digna, de
direito a familia. O continuum desse historico se alimenta da auséncia de mecanismos capazes

de promover igualdade.

As consequéncias do exercicio de trabalhos informais, contudo legais, ¢ a ndo
aplicabilidade de todos os direitos dos trabalhadores e dentre eles destacam-se o minimo de
seguranca diante de circunstancias adversas com doenga, limite de horas de trabalho e salario

digno.

No caso dos trabalhos ilegais, a estrutura hieradrquica que se aplica nos trabalho legais,
formais ou informais, no que diz respeito a raga e género também se reproduz. Portanto,

mulheres negras majoritariamente estdo nos cargos bases de trabalhos ilegais.

Especificamente no caso de trabalhos ilegais na figura do trafico de drogas verifica-se
que as mulheres sdo inseridas na cadeia do trafico ndo nos altos escaldes de decisdo e
comando, mas sim nas atividades bases de olheira, auxiliar e mula etc?'4. A vista disso estdo
mais vulnerdveis de serem detectadas pela sistema de justica se comparados com os grandes

mandantes e chefes do trafico nacional e internacional.

Assim, ndo sdo apenas as vulnerabilidades sociais que as levam a estes espagos, mas
sim a conjugacao de violéncias de raga, género e classe. Dadas razdes conferem subsidio para
compreender o porqué sdo elas as maiores atingidas e as que contam com maior indice de

encarceramento por trafico de drogas no Brasil € no mundo.

Por todo exposto, tem-se que com os dados apresentados e as reflexdes quanto ao
periodo pos abolicdo ddo conta de evidenciar que a mulher negra ¢ interseccionada por
diversas vulnerabilidades que encontram nascedouro na auséncia de direitos provindos do

periodo pds-escraviddo o que explica, o porqué sao elas.

O quadro mulheres encarceradas tém sua importancia ampliada em razao dos vinculos

entre a figura da mae e da crianga, uma vez que o desrespeito a Direitos Humanos da mae

214 WERBA, Graziela C; DUARTE, Raquel A. Esperanga & CIA. Como sobrevivem as mies apenadas. In:
coletivo Feminino Plural. Vida, saide e sexualidade das mulheres em regime semi-aberto: a um passo da
liberdade — um projeto de prevengdo em DSTs/HIV/AIDS com mulheres presas. Org. Telia Negrdo e Aparecida
Luz Fernandes. Pref. Fatima Oliveira — Porto Alegre, 2005, p. 56.

SOARES, Barbara, M.; ILGENFRITZ, Iara. Prisioneiras: vida e violéncia atras das grades. Rio de Janeiro:
Garamond, 2002. p. 80
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repercute no desenvolvimento da crianga. Diante de todo o exposto, considera-se que o
quadro de encarceramento tecido no decorrer da dissertacdo se apresenta como um
instrumento que viabiliza a perpetuacdo de violéncias intergeracionais pela auséncia de
vinculos familiares estaveis.

Conforme a literatura apresentada, as mulheres presas sdo interseccionadas por
diversas vulnerabilidades que as distancia de direitos minimos, bem como de mecanismos
capazes de fazer cessar ciclos de violéncia.

Diante deste cenario, considera-se que o habeas corpus na sua modalidade coletiva ¢é
instrumento capaz de fortalecer o acesso a justiga viabilizando a transposicdo de amarras
histéricas, sociais, econdmicas € politicas o que consequentemente garantira Direitos

Humanos a mulher e a crianca.

Destarte, considera-se que o habeas corpus Coletivo ¢ importante instrumento juridico
para a promoc¢ao e garantia de direitos também das criangas envolvidas pelo aprisionamento

da mae ou contidas em carcere junto com suas genitoras.

No que concerne ao exposto, os autores do livro ‘Pela Liberdade’ observam que “(...)
o julgamento do HC 143.641 entra para a historia brasileira tendo como protagonistas
mulheres e seus filhos e filhas que, por diferentes razdes e momentos, tiveram seus corpos

presos e controlados™?!3,

A literatura e os dados evidenciam a precariedade dos espagos carcerarios para a
garantia de direitos minimos a crian¢a. Em adicdo a este cendrio verificou-se que pressupostos
historicos, sociais e econdmicas que interseccionam estas mulheres e, dificultam o acesso a
justica inviabilizando a efetivacao do direito a prisdao domiciliar pela via individual do habeas

corpus.

Isto posto, considera-se que a mera previsao legal para garantizar tais direitos, como
no caso em estudo se vislumbra pela prisdo domiciliar, ndo basta para sua efetivagdo. Dai a
importancia do Supremo Tribunal Federal, ao julgar pela universalizagdo do direito a prisao
domiciliar a mulheres e adolescentes gestantes e com filhos de até doze anos, tomou

importante decisdo buscando sanar violagdes reiteradas contra criangas, adolescentes e

215 CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a historia do habeas corpus coletivo para mies & criangas.
Sdo Paulo: Instituto Alana, 2019.p. 45.
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mulheres, buscou-se garantir o respeito ao Artigo 227 da Constituicdo Federal e, com isso, a

absoluta prioridade na protegdo e promogéo dos direitos de criangas?'®,

Diante de todo o exposto, na sequéncia a presente dissertacdo apresenta estudo
referente ao habeas corpus como mecanismo de acesso a direitos e acesso a justiga, tanto das
mulheres em estado de carcere como das criangas e, procura entender quem sao os sujeitos de
direito presentes na peticdo inicial € como se procedeu a construcdo dos principais

fundamentos juridicos constitucionais.

216 [dem.
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2 - CAPITULO 2 —- DO HABEAS CORPUS COLETIVO N° 143-641/SP-2018 STF

Detectar os sujeitos de direitos apresentados na peti¢ao inicial formulada pelo coletivo
de Advogados em Direitos Humanos - CADHU:7 é o que ocupard o presente capitulo bem
como o de compreender a constru¢do dos fundamentos juridicos Constitucionais. Para tanto,
serdo analisados os pontos trabalhados, os pedidos formulados, fundamentos usados com a

finalidade de identificar a quem se reclama direitos nesta acao.

Antes de seguir a procura de tais respostas € preciso observar que o habeas corpus em
estudo € construido dentro de um contexto em que houve aumento de interposicao de agdes

que guardam alto indice de conteido moral envolvido na questao.

Uma das explicacoes dadas a esse fenomeno ¢ que ha inquietagdes da
contemporaneidade que ndo encontram lugar no legislativo, em razdo disso cumulado com
ampliacdo de competéncias atribuidas ao poder judiciario, tem-se que a atividade judicial vive

um processo de inchamento. E a chamada “supremocracia”.

E exemplo do exposto a ADI 4.277 que decidiu sobre a Unidio homoafetiva2!8, aborto
de feto anencéfalo na ADPF 542!°) marcha da maconha na ADPF 18722, pesquisas com
células tronco embrionarias na ADI 3510, a constitucionalidade das cotas raciais na ADI
3.330%2!, declaragdo do estado de coisas inconstitucional por meio da ADPF 347222, bem
como a necessidade de reconhecimento e concretizagao de direitos especificos as mulheres

em estado de carcere no HC 143-641223,

No que diz respeito a aspectos formais ¢ importante destacar que o habeas corpus

coletivo foi impetrada na 2° turma do STF, portanto, ndo foi uma decisao de todo o colegiado.

217 o Coletivo de Advogados em Direitos Humanos (CADHu) ¢ uma articulagéio de profissionais que procuram
promover os direitos humanos por meio de agdes estratégicas de grande impacto. Este grupo foi formado em
2013. Atualmente congrega advogados e advogadas de Direitos Humanos de varias partes do pais e conta
atualmente com cerca de 20 colaboradores. Disponivel em < https://cadhu.wordpress.com/ >. Acesso em
20/10/2019.

218 BRASIL. STF, ADI 4277/DF. Relator Ministro Ayres Britto. Julgado 05/05/21011, p. 611-615,
219 Ibidem , ADPF 54/DF. Relator Ministro Marco Aurélio. Julgado 12/04/2012, p. 20.

220 bidem, ADPF 187/DF. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado 15/06/2011, p, 15-18.

22l Ibidem, ADI 3510/DF. Relator Ministro Ayres Britto. Julgado 29/05/2008, p. 134-138.

222 Ibidem, ADI 3330/DF. Ministro Ayres Britto. Julgado 03/05/2012, p. 1-3.

23Ibidem, HC 143-641/SP. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Julgado 20/02/2018. p, 7-9.
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Isto posto, o estudo segue perseguindo entender o desenvolvimento do instituto do habeas
corpus até a contemporaneidade, verificar a quem se pleiteia direitos ou em razao de quem,
compreender o cenario que se desenvolveu o habeas corpus coletivo e quais os argumentos

constitucionais apresentados na peti¢ao inicial.

2.1 O HABEAS CORPUS COLETIVO, CARCERE DE MULHERES NO BRASIL E
ACESSO A JUSTICA

Considera-se necessario para o desenvolvimento deste topico, a compreensao do bem
juridico tutelado pelo habeas corpus e o desenvolvimento deste, tanto na sua modalidade
individual quanto na coletiva, para na sequéncia refletir a aplicacdo do habeas corpus nas
relagdes da contemporaneidade que sdo permeadas pela complexdo e massificacdo das

relacdes sociais.

Conforme Dicionario da lingua portuguesa, habeas corpus no latim quer dizer ‘tenhas
teu corpo’. Trata-se de “garantia Constitucional outorgada a favor de quem sofre ou estd na
iminéncia de sofrer coacdo ou violéncia na sua liberdade de locomogao por ilegalidade ou
abuso de poder”??*., Também pode ser descrito como um mecanismo juridico que visa
proteger a liberdade de locomogdo de quem desta estd sendo ou estd na iminéncia de ser

constrangido??.

Observa-se que ¢ condicionante para usufruir os direitos individuais ou sociais a
liberdade sobre o corpo para que se possa ir e vir. Trata-se de remédio que a lei concede
contra violéncia ao direito civil da liberdade pessoal. Sob um aspecto procedimental, pode-se
dizer que sua natureza ¢ sui-generis, ndo tem como finalidade reformar uma decisdo. Portanto,
nao se trata de recurso processual Constitucional, tanto que este ¢ um novo processo de ordem

juridica, de natureza sumaria, diverso do ato que o originou.

Assim, considera-se que o habeas corpus tem natureza de agdo Constitucional que
visa conceder efic4cia plena ao Direito fundamental da liberdade de ir e vir, o qual encontra
fundamento no artigo 5° inciso LVIII da Constituigdo. Em refor¢o ao exposto Pelloni assevera

que:

Eh habeas corpus resulta entonces un tipo de proceso que, a partir del acceso a la

224 FERREIRA, Aurélio, B. de H. Novo Aurélio XXI: o Dicionario da Lingua portuguesa. 3° Ed. Nova
Fronteira: Rio de Janeiro, 1999, p. 1024.

225 BIDERMAN, Maria, T. C. Dicionario Didatico de portugués. 2° Ed. Editora 4atica: Sdo Paulo, 1998, p. 490.
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tutela judicial efectiva, se encamina sin mds al respeto o la promocion de derechos
fundamentales: es de iure el garantizador de estos ultimos e historicamente, por
cierto, ha tenido de fato mucho que ver con la positivizacion de una buena mayoria
de ellos . Por esta razon su fuerza normativa no puede ni debe ser minimizada ni
menos desconocida, ya sea por agentes estatales como por particulares que
consientan esa delicada situacion, imponiéndose como obligacion principal de um
membro de la Convencion. Siendo el derecho de los derechos, um atributo
fundamental sui generis o simplesmente um derecho-garantia, la dindmica de su
evolucion cruza toda la historiografia de cuanto se le reconoce a uma persona por

sua condicion de tal**°.

Destarte, o habeas corpus ¢ instrumento processual Constitucional, isento de custas,
colocado ao dispor de qualquer pessoa fisica que sofre ou estd na iminéncia de sofrer ameaca
de violéncia ou coagdo em sua liberdade. Neste correr, a doutrina aponta que a sua finalidade
¢ vocacionada, exclusivamente, a proteger a liberdade individual?*’. No que tange ao aspecto
processual, o remédio Constitucional pode objetivar um provimento meramente declaratorio

ou constitutivo sob um carater mandamental?28.

Conforme assevera Manuel Gongalves Ferreira Filho, o habeas corpus € em si uma
ordem judicial, “ordem para que se deixe de cercear, para que se ndo ameace a liberdade de ir
e vir de determinado individuo. Ordem que pode ser dirigida a quem quer que restrinja

ilegalmente a locomogdo alheia™?%.

Voltando os olhos a origem da ordem, salienta-se que ¢ o direito Romano o expositor
dessa noticia. Contudo, a ordem de habeas corpus era conhecida na lei Romana pelo nome de
Ediclum de homine libero exhibendo e ndo era aplicavel no caso em que a pessoa reclamada

era escravo?30,

226 O habeas corpus é, portanto, um tipo de processo que, a partir do acesso a tutela judicial efetiva, se destina
sem obstaculo ao respeito ou a promogdo de direitos fundamentais: ¢ de direito o garantidor desses direitos e,
historicamente, por certo, teve de fato muito a ver com a positivagdo de uma grande maioria deles. Por essa
razdo, sua forca normativa ndo pode nem deve ser minimizada nem desconhecida, ja que, seja por agentes
estatais, seja por particulares que consintam essa delicada situagdo, impondo-se como obrigagdo principal de um
membro da Convengdo. Sendo o direito dos direitos, um atributo fundamental sui generis ou simplesmente um
direito-garantia, a dindmica de sua evolugdo cruza toda a historiografia de quanto se reconhece a uma pessoa por
essa sua condigdo. (Tradug¢do nossa) PELLONI, Fernando M. Machado. Habeas Corpus: Derecho de los
derechos. Revista de Estudos Criminais, Buenos Aires, p.87-124, dez. 2010.p.93

227 BULOS, Uadi Lammeégo. Direito Constitucional ao alcance de todos. 4° Edi¢ao. Editora Saraiva, 2012, p.
403-404.

228 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugio Penal. 12° Edigdo revista atualizada e
ampliada. Editora Forense, Rio de Janeiro, 2015. p. 886.

229 FERREIRA FILHO, MANOEL GONCALVES. Direitos Humanos Fundamentais. 11° Edicdo revista e
aumentada. Editora Saraiva. 2009, p. 153.

230 COELHO, Marcellino, da G. Do Habeas-Corpus. Rio de Janeiro: editora typographia Guimaries, 1900,
p.7.
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Este remédio ingressou na ordem juridica na Constituicdo de 1891. Neste periodo
abrandaram-se as penas criminais, suprimindo-se as penas de galés, de banimento judicial e
de morte. Conquistas importantes foram feitas no terreno das garantias constitucionais as

quais ndo constavam do Texto anterior??!.

Na Constitui¢do em vigor o habeas corpus ¢ enunciado no artigo 5° inciso LXVIII em
que ha a possibilidade de “conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou
abuso de poder”. Disto decorre que a construcdo do remédio Constitucional tem com

finalidade tutelar a liberdade individual.

Segundo a doutrina as hipdteses de cabimento do habeas corpus em sua modalidade
individual sdao aplicaveis diante de ameaga sem justa causa a liberdade de locomogao; prisao
por tempo superior ao estabelecido por lei ou sentenca; prisdo em flagrante sem apresentagao
de nota de culpa; prisdo sem ordem escrita de autoridade competente; prisdo preventiva sem
suporte legal; coacdo determinada por autoridade incompetente; negativa de fianga em crime
afiancavel, cessagao do motivo que determinou a coagao; nulidade absoluta do processo; falta

de comunicagdo da prisdo em flagrante do juiz competente para relaxa-la?*2.

A atual Carta Cidada consagrou em seu corpo os direitos fundamentais em sua
modalidade coletiva. Este caminho eleito pelo constituinte viabiliza a constru¢do de novos
paradigmas para a garantia de maior efetividade de Direitos Fundamentais. Estes novos
paradigmas sdo demandados especialmente na contemporaneidade em que a sociedade vem
passando por uma transi¢ao que intensifica as complexidades nas relagdes sociais o que exige
mudancas para producdo de respostas capazes de pacificar os conflitos sociais que atingem

um grande nimero de pessoas.

No que concerne ao exposto, segundo Daniel Sarmento, a hodiernidade, em razdo do
crescimento populacional e da progressiva complexificagdo das relagdes sociais, “¢ comum
que um mesmo ato ou evento danoso repercute na esfera juridica de um grande niimero de

pessoas, originando multiplas violagdes de direito similares?33,

23IBASTOS, Celso, R. Curso de Direito Constitucional. Atualizado por Samantha Ribeiro Meyer-Pflug. Ed
207, Editora Saraiva: Sdo Paulo. 1999, p. 99.

232 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugiio Penal. 12° Edicdo revista atualizada e
ampliada. Editora Forense, Rio de Janeiro, 2015. p. 887-890.

233SARMENTO, Daniel; BORGES, A.; GOMES, C. O cabimento do habeas corpus coletivo na ordem
Constitucional brasileira. 2015, p. 4.
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Antes de tecer consideracdes quanto ao habeas corpus coletivo no caso concreto, ¢
importante observar que a defesa de direitos coletivos ¢ diferente da defesa coletiva de

direitos individuais.

Segundo Teori Albino Zavascki “os Direitos Coletivos sdo direitos subjetivamente
transindividuais (sem titular determinado) e de materialmente indivisivel.” Por outro lado, “os
Direitos Coletivos comportam sua acepg¢ao no singular, ou seja, embora indivisivel, € possivel
conceber-se uma unica unidade da espécie de Direito Coletivo”?34. Destaca-se que este Giltimo
tem sua titularidade multipla e dai decorre sua transindividualidade, o caracterizando como
uma defesa coletiva de Direito individual. Considera-se que o habeas corpus coletivo se

insere nesta ultima conceituagao.

O autor reforca o exposto ao afirmar que Direito coletivo ¢ uma designagao genérica
que abrange duas modalidades de Direitos transindividuais, em que um ¢ o direito difuso e o

outro ¢ coletivo stricto sensu?3>.

A este respeito, Péricles Prade destaca que os Direitos Coletivos:

(...) sdo os titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas, ligadas por vinculos
faticos exsurgidos de alguma circunstancial identidade de situagdo, passiveis de
lesdes disseminadas entre todos os titulares, de forma pouco circunscrita e num

quadro abrangente de conflituosidade3°.

Se contrapde ao Direito Coletivo os direitos individuais homogéneos os quais sdo
direitos individuais que estdo ligados entre si em razdo de afinidade, de semelhanca e

homogeneidade que permite a defesa coletiva de todos eles??”.

Neste ultimo caso, em razdo do homogeneidade, para fins de tutela jurisdicional, a
modalidade coletiva se apresenta como importante instrumento de acesso a justica, capaz de
reduzir excesso de agdes sobre fatos e situacdes semelhantes no judiciario, promove economia
processual e evita a construcdo de decisdes conflitantes. Por fim, ¢ nesta conceituagdo de
direito individual homogéneo dentro da categoria de Direito Coletivo que se insere o habeas

corpus coletivo em estudo.

234 ZAVASCKI, Teori Albino.Processo coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 6*
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 28

235 [dem.

236 PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos. 2° Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1987, p. 61.
237 Ibidem, 2014, p. 28.
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Inter-relacionando o exposto ao quadro de encarceramento de mulheres, tem-se que
essa situacdo ¢ tipica da contemporaneidade, na qual em razdo de mudangas sociais,
econdmicas e politicas, bem como da massificagdo das relagdes, os danos e violagdes de
direitos, se apresentam como potenciais fatores que podem gerar a multiplicagdo de pessoas
atingidas e, por conseguinte fomentar o aumento de demandas individuais decorrentes de uma

mesSma causa.

Como forma de responder a essa emergéncia social, o direito e a jurisprudéncia
brasileira caminham a produgdo de respostas coletivas com vistas a dar mais eficiéncia,
solugdes mais céleres e harmoniosas a esses pleitos. Nesse sentido, a autora Lilian Néssara

Miranda Chequer dispde que:

A propagagdo do dano, bem como a ameaca de dano, especialmente de carater
coletivo, demonstra a necessidade de uma nova compreensao da fungéo judicial na
tutela transindividual, devendo o Estado priorizar a maxima efetividade dos direitos
fundamentais coletivos?33.

Assim, diante do quadro de encarceramento de mulheres o habeas corpus coletivo se
pde como instrumento juridico viavel a tutelar lesdes e ameagas a direitos de uma
coletividade. Em harmonia com o exposto o Ministro Ricardo Lewandowski, destaca em seu

voto do HC n° 143.641 que:

(...) na sociedade contemporanea, burocratizada ¢ massificada, as lesdes a direitos,
cada vez mais, assumem um carater coletivo, sendo conveniente, inclusive por
razdes de politica judiciaria, disponibilizar-se um remédio expedito e efetivo para a
protecdo dos segmentos por elas atingidos, usualmente desprovidos de mecanismos
de defesa céleres e adequados?®.

No que diz respeito ao conceito juridico do habeas corpus coletivo, observa-se que ha
pouca doutrina que trabalhe esse tema. Contudo, a autora Lilian Néssara Miranda Chequer

conceitua o habeas corpus coletivo como:

Uma agdo coletiva Constitucional, com natureza de garantia Constitucional
fundamental, de aplicabilidade imediata e de interpretacdo ampliativa, cabivel para
tutelar o direito de liberdade de locomog@o em todas as suas dimensdes, sejam
difusas, coletivas ou situagdes individuais que haja homogeneidade de questdes de
fato ou de direito, levando-se em consideracdo a summa divisio constitucionalizada,
tendo em vista estar o habeas corpus previsto no art. 5°, LXVIII, no capitulo dos
direitos e deveres individuais e coletivos da Constituigdo da Republica de 1988240,

233CHEQUER, Lilian, N. M. Habeas corpus coletivo: o direito de liberdade de locomogio & luz da nova summa
divisio constitucionalizada dos direitos individuais e coletivos. Dissertagdo apresentada ao programa de Pos-
Graduacao em Direito da Universidade de Itatina como requisito parcial para obtencao do titulo de

Mestre em Direito. 2014, p. 85.

239 BRASIL. STF. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP. Segunda Turma, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. DJe, 20.02.2018, p. 25.

240 Op. cit. p. 88.
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Quanto a aplicabilidade deste remédio Constitucional, Daniel Sarmento ilustra a
possibilidade de manuseio do habeas corpus coletivo nos seguintes termos:
(...) a violagdo a liberdade de ir e vir pode ultrapassar a esfera isolada do individuo,
pois as lesdes ¢ ameacas a esse direito podem alcangar um amplo contingente de
pessoas. E o que acontece, por exemplo, quando o Estado impde indevidas restri¢cdes
coletivas a liberdade de presos encarcerados em determinado estabelecimento
prisional, ou quando ameaga de prisdo todas as pessoas que queiram participar de
uma manifestacdo publica de protesto contra o governo. Em tais hipoteses, o ato
ilegal de constrangimento a liberdade de ir e vir dos individuos adquire uma

dimensdo coletiva, ndo sendo razoavel exigir que cada pessoa potencialmente
atingida tenha de figurar como paciente em um habeas corpus especifico?*!.

Segundo a autora Lilian Nassara Miranda Chequer a tutela inibitdria no habeas corpus
coletivo se fundamenta no principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva é:

uma das vertentes do principio Constitucional do acesso a Justica aplicado a tutela

coletiva, previsto expressamente no artigo 83, do Codigo de Defesa do Consumidor

(Lei n°® 8.078/90, art. 90) 296 e aplicavel na defesa de todos os direitos ou interesses

difusos, coletivos e individuais homogéneos por for¢a do artigo 21 da Lei da Acdo

Civil Publica (Lei n°® 7.347/85, art. 21)297. O CDC (Lei n° 8.078/1990) e a LACP
(Lei n°® 7.347/1985) compdem um microssistema de tutela jurisdicional coletiva

comum, com normas de superdireito processual coletivo?*2.

Ademais ¢ importante observar que a utilizagdo da tutela inibitéria no writ coletivo
também se funda no Direito Processual Penal o qual admite como fonte a analogia. A este
respeito o artigo 3° do Coédigo de Processo Penal traz a possibilidade de utiliza¢do da analogia
ao prever que “a lei processual penal admitird interpretagdo extensiva e aplicagdo analogica,

bem como o suplemento dos principios gerais de direito”?43.

Dessa forma, o habeas corpus podera ser utilizado por meio de uma aplicacao
analdgica do Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei da Agdo Civil Publica. Além do
mais, como esses institutos formam o microssistema coletivo, o habeas corpus coletivo, como
espécie de acdo coletiva que €, sempre podera utiliza-los, quando adequados, garantindo a

maior eficacia da tutela pretendida.

241 SARMENTO, Daniel; BORGES, A.; GOMES, C. O cabimento do habeas corpus coletivo na ordem
Constitucional brasileira. 2015, p. 6.

242 CHEQUER, Lilian, N. M. Habeas corpus coletivo: o direito de liberdade de locomogdo a luz da nova
summa divisio constitucionalizada dos direitos individuais e coletivos. Dissertacdo apresentada ao programa de
Pos-Graduagdo em Direito da Universidade de Itauna como requisito parcial para obtengao do titulo de

Mestre em Direito. 2014, p. 92.

243 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3.869 de 1941.
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E importante salientar que o “habeas corpus coletivo possui a mesma esséncia do writ
individual, contudo ¢ utilizado quando uma coletividade esta com seu direito de liberdade de

locomogdo ameagado ou lesado, configurando um constrangimento ilegal?44,

Nestes termos, o procedimento do habeas corpus coletivo segue os principios e
diretrizes consagrados na Constitui¢cdo, no Codigo de Processo Penal e, no que couber, do
microssistema de direito processual coletivo (arts. 90 do CDC e 21 da LACP). “Em linhas
gerais, o procedimento do habeas corpus coletivo segue o procedimento do writ individual”,
especialmente, no que tange a sua simplicidade e sumariedade que visa a obtenc¢do rapida da

cogni¢do judicial sobre a coagdo ilegal alegada®*.

Aplica-se, portanto, o Codigo de Processo Penal quanto aos requisitos da peticao
inicial, como a identificagdo da autoridade coatora, a demonstragao da ilegalidade ao direito
de locomogao coletiva. Contudo, haja vista seu carater coletivo e a amplitude de seu objeto,
este possui algumas peculiaridades inerentes as agdes coletivas as quais exigem a utilizagao
de normas Constitucionais, processuais penais € do microssistema coletivo, a qual deve ser
feita de forma simultinea e coordenada, a partir de uma interpretagdo que mais efetive o

mandamento Constitucional de protegdo da liberdade de locomogao?4°.

Posto isto, tem-se que o habeas corpus coletivo surgiu diante das necessidades de
resguardar o direito de ir, vir e ficar de varios cidaddos o que decorre da massificagdo das
relagdes e das violagdes de direitos. Nesse sentido, a autora Lilian Nassara Miranda Chequer
observa que a liberdade de locomocdo tem sua dimensdo ampliada quando a violagdo do

direito de liberdade ultrapassa a esfera individual®*’.

Desta forma, pode-se asseverar que o instituto do Habeas Corpus Coletivo €
instrumento que visa tutelar uma pluralidade de pessoas, bem como de sanar problemas
estruturais. A este respeito, ¢ importante destacar que este tema também j& foi tratado no
parecer juridico apresentado por Geraldo Prado no habeas corpus preventivo na forma
coletiva impetrado pela Defensoria Publica do Estado do Rio de janeiro em favor dos

guardadores de veiculos automotores nas ruas da cidade de Volta Redonda — wvulgo

244 Ibidem, p.73.

245 CHEQUER, Lilian, N. M. Habeas corpus coletivo: o direito de liberdade de locomogdo a luz da nova
summa divisio constitucionalizada dos direitos individuais e coletivos. Dissertacdo apresentada ao programa de
Pos-Graduagdo em Direito da Universidade de Itauna como requisito parcial para obtengao do titulo de

Mestre em Direito. 2014, p. 94.

246 Ibidem, p. 95.

247 Ibidem, p. 85.
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flanelinhas’. Neste parecer juridico o autor Geraldo Prado sustenta a tese de que “¢ cabivel o
habeas corpus coletivo nas hipoteses em que a ameaca a liberdade de locomogao tomar a

forma de constrangimento dirigido a um coletivo de pessoas”?48,

Outra hipotese em que houve a impetracdo de habeas corpus coletivo diz respeito ao
ao caso em que houve a autorizagdo do Toque de Recolher, o qual ensejou a impetragdo de
habeas corpus coletivo em favor das criancas e adolescentes domiciliados ou que se
encontrem em carater transitorio dentro dos limites da Comarca de Cajuru-SP contra decisao
liminar em idéntico remédio proferida pela Camara Especial do Tribunal de Justica do Estado

de Sdo Paulo?¥. Este teve a liminar indeferida e o mérito posteriormente rejeitado.

A partir dos dois casos apresentados acima, verifica-se que o manuseio da modalidade

coletiva no habeas corpus nao € algo novo nos tribunais brasileiros.

Apresenta-se como aspectos positivos decorrentes do manuseio de agdes coletivas, a

celeridade, o descongestionamento da maquina judiciaria, a promoc¢do de isonomia nas

\

solucdes juridicas, a promogdo de acesso a justiga principalmente aos vulneraveis

economicamente. Nesse sentido Daniel Sarmento os enumera:

Em primeiro lugar, a tutela supra individual de direitos ¢ medida necessaria para se
evitar o congestionamento ocioso da maquina judicidria. A reunido em um tnico
processo de questdes que poderiam estar diluidas em centenas ou milhares de agdes
importa em economia de tempo, esforgo e recursos indispensaveis para que se possa
a atender ao crescente desafio de tornar a prestacdo jurisdicional mais célere e
eficiente.

A coletivizagdo de demandas de origem comum traduz, ainda, uma preocupacio
com a isonomia no tratamento entre os jurisdicionados. A um vasto contingente
de agdes corresponderia um elevado numero de decisdes, capazes de oferecer
solugdes contraditorias a um mesmo problema. (...)

Ainda mais importante, o tratamento coletivo de litigios individuais desempenha a
relevante funcdo na promocgdo do efetivo acesso a justica, notadamente em relacdo
aos mais necessitados. Em um pais marcado por graves desigualdades sociais, o
acesso real a direitos também continua profundamente assimétrico. A caréncia
econdmica impde obstaculos materiais no acesso ao Judiciario, e a hipossuficiéncia
cultural leva a que muitos lesados, pertencentes a grupos vulneraveis, sequer tenham
consciéncia da violagdo ao seu direito e dos meios para remedid-1a2%.

Por todo o exposto, pode-se asseverar que o instituto do Habeas Corpus coletivo € um

instrumento juridico capaz de impactar em problemas estruturais presentes no sistema

248pRADO, Geraldo. Parecer Juridico — consultoria juridica no Recurso Extraordinario n° 0855810. Relator:
Ministro Dias Toffoli. 2015, p. 4.

249 Habeas Corpus Coletivo n.° 207720-SP (2011/0119686-3) Relator: Ministro Herman Benjamin Impetrante:
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo Impetrado: Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo Data do
julgamento: 01/12/2011 Data da Publicagdo: DJe de 23/02/2012.

250 Op. cit. pp. 5-6. Grifo nosso.
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carcerario, promover acesso a justi¢a, gerar tratamento isondmico as partes e celeridade
processual, principalmente, diante do quadro de encarceramento que se desenhou no decorrer
do primeiro capitulo, o qual aponta que o trafico de drogas vem sendo a causa do

aprisionamento de um elevado nimero de mulheres.

E importante destacar que no caso em estudo ha situagio particularmente dramatica,
pois mulheres, gestantes ou maes e criangas vivem em um cenario que gera a violacdo de
direitos & maternidade digna. As criangas ficam sem os cuidados maternos, ou ndo raro, se
encontram encarceradas com as mades, sobretudo os recém-nascidos. Ja os nascituros, sdo
privados dos direitos basicos experienciando situagdes que violam sua dignidade desde o

periodo da gestacao.

Assim, diante do quadro de encarceramento de mulheres e, as intersecgdes de
vulnerabilidades que as perpassam, o habeas corpus na sua modalidade coletiva ganha
especial importancia a concretizacdo do acesso a justica € como consequéncia se viabiliza o
acesso a direitos como a maternidade digna e a primeira infincia garantindo assim valores

decorrentes da dignidade humana.

Destaca-se que no desenvolvimento da presente dissertacdo verificou-se que essas
mulheres majoritariamente t€ém um quadro anterior de intersec¢do de violéncias, e com o
encarceramento se impde novas modalidades de violéncias decorrentes da inadequacao dos
espagos, a violagao de direitos minimos, imobilidade social e novas barreiras para o acesso a

justica.

No que diz respeito ao acesso a justica, segundo o relatorio do INFOPEN intitulado
‘Dar a luz nas Sombras’, uma das “principais angustias da pessoa presa giram em torno do
desconhecimento de sua situacdo processual, por isso o acesso a justica ¢ direitos

fundamentais que ganham especial relevancia no contexto prisional”?>!.

Ao tecer o perfil de mulheres encarceradas, além de revelar que essas
majoritariamente sao vulneraveis economicamente, o que afeta o acesso a justica, destaca-se o
aumento exponencial do encarceramento de mulheres aponta que a questdo penitenciaria

alcanca ambito social e politico preocupante que ndo pode ser respondido de forma

25I[PEA. Dar a luz na sombra: condi¢des atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por
mulheres em situag@o de prisdo. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos. — Brasilia: Ministério
da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL) Ipea - Série pensando o direito 51. 2015. P. 72.
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individual, uma vez que “a prisdo tornou-se uma politica publica praticada de forma

sistematica e em massa pelo Estado”?2,

Em reforco ao exposto, o relatorio do IPEA aponta que a questao:

Longe de ser um problema individual, o encarceramento ¢ uma questdo social e
politica, logo, seu enfrentamento deve se dar em ambito coletivo e estrutural e, ndo
individual. A prisdo de milhares de mulheres nio tém resolvido a questio da
seguranca publica, e tem impactado de forma violenta nio sé essas mulheres,
mas, indiretamente, suas filhas e filhos. (...) Particularmente em relacdo as
mulheres, seu aprisionamento pode ser compreendido a partir das condigdes
estruturais que as colocam em posicdo de vulnerabilidade perante o sistema de
justica, e, quando presas, a vulnerabilidade de seu nucleo familiar é agravada. Por
isso o atendimento juridico a mulher presa deve ir além da esfera criminal, uma vez
que a priso atinge diversas esferas de sua vida?*.

Conforme os dados apresentados no decorrer da dissertagdo ¢ possivel considerar que
o crescimento da populagdo feminina encarcerada ¢ maior que a de homens presos. Isto posto,
tem-se que o encarceramento de mulheres no Brasil ganhou contornos que exigem uma
atencdo especial, pois transcende o ambito individual, exigindo uma resposta estratégica e

coletiva.

Outra consequéncia decorrente do aprisionamento ¢ que as mulheres encontram
maiores dificuldades para o acesso a justica®>*. No caso das mulheres presas, tem-se que pelo
perfil trata-se de seguimento interseccionado por diversas vulnerabilidades que aprofunda

dificuldades no acesso a justiga.

E preciso considerar também que as mulheres envolvidas na cadeia do trafico de
drogas sdo as mais vulneraveis economicamente, uma vez que ocupam o0s postos subalternos
e, portanto, tem menor poder econdmico ¢ de mando. Outro aspecto peculiar que alcanga as
mulheres em cércere sdo os familiares, pois estes normalmente sdo pessoas que ajudam a
acompanhar o andamento do processo. Contudo, conforme pesquisa realizada pela autora
Amanda Silvia, majoritariamente, as mulheres encarceradas ficam desassistidas dos

familiares®>. Esta situagdo dificulta 0 acompanhamento do processo.

Ante esse cenario, ¢ possivel depreender a importancia do Habeas Corpus coletivo

para a promog¢ao do acesso a justica, pois € remédio Constitucional impetrado na segunda

252 Ibidem, p, 75.

253 Idem. Grifo nosso.

234 Op. cit. , p, 75.

235 SILVA, Amanda da. Mie/mulher atras das grades: a realidade imposta pelo carcere a familia
monoparental feminina [online]. Sdo Paulo: Editora UNESP; Sdo Paulo: Cultura Académica, 2015, p. 41.
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turma do STF na forma de acdo abstrata/coletiva. Assim, ¢ importante instrumento para a
garantia do direito a primeira infancia por meio da concessao de prisao domiciliar as mulheres
presas no Brasil que sdo maes de criancas de até 12 anos, ou gestantes desde que nao haja

crime com violéncia e ndo tenham sido condenadas.

2.2. O CONTEXTO DE FORMULACAO DO HABEAS CORPUS COLETIVO E
SUJEITOS ENVOLVIDOS

As questdes e complexidades que perpassam o sistema carcerario brasileiro tém
ganhado espaco na discussdo social, politico e midiatico. Na contemporaneidade, o debate
sobre o estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario vem se ampliando e

alcancando outros locais. Dentre eles estd o campo da academia.

Destaca-se, que uma das razdes a expansao do tema estd consubstanciada no aumento
da populacdo carceraria que, em junho de 2016, ultrapassou a marca de 700 mil pessoas
privadas de liberdade, o que representa um aumento de 707% em relagdo ao total registrado

no inicio da década de 90%%.

Este aumento na populacdao prisional resulta em um estado de superlotagao que se
agrava por ndo haver estrutura adequada para custodiar pessoas, o que gera violagdo massiva

de direitos perpetrada pelo Estado.

Em razdo deste cendrio, em maio de 2015, foi impetrada a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347), em cuja apreciacdo cautelar o
Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a faléncia do sistema prisional brasileiro; a
superlotacdo generalizada; a incidéncia de tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos e
degradantes; a suscetibilidade ao adoecimento fisico e mental; a privacao de condigdes de

autocuidado e de acesso a politicas publicas universais®’.

Tem-se que a ADPF 347 inaugurou um espaco, no judiciario de questionamento a
ambito nacional do sistema prisional e, a vista disso o coletivo CADHu se colocou a
empreitada de potencializar o iniciado pela ADPF 347, intensificando a percepcao das

violéncias inscritas no carcere, voltando o olhar do debate para perceber as formas como as

256 INFOPEN Atualizagdo - Junho de 2016. Org. Thandara Santos. Brasilia: Ministério da Justica e da
Seguranga Publica, 2017, p. 9.
257 BRASIL. STF. ADPF347/DF, Pleno do STF, Ministro Relator Marco Aurélio. DJe 09.09.2015, p. 4-7
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mulheres a experimentam e seus impactos. Assim, em novembro de 2018, as integrantes do
CADHu distribuiram entre si a tarefa de construir um habeas corpus coletivo em favor de

todas as mulheres encarceradas no Brasil?3s.

Observa-se que o movimento de formulagdo da peticdo inicial se iniciou antes da
aprovacao da Lei n® 13.257/2016, o Marco Legal da Primeira Infancia visando proteger
direitos das mulheres submetidas a prisao cautelar no sistema penitencidrio nacional, que
ostentam a condi¢ao de gestantes, puérperas ou de maes com criangas com até¢ 12 anos de
idade sob sua responsabilidade, e das proprias criancas, quer gestados no carcere, quer

institucionalizados em decorréncia da privagdo de liberdade das genitoras®>.

Salienta-se que, com a impetragdo do habeas corpus coletivo as impetrantes buscavam
litigar na defesa de Direitos Humanos para interromper violagdes, prevenir a reiteracdo e

circular dados e argumentos que provoquem a emergéncia do tema no debate publico?®.

O coletivo CADHu destaca que a entrada em vigor do Marco da primeira infancia, ao
criar mais um mecanismo alternativo a privagao de liberdade em ambiente carcerario, exigiu a
necessidade de realizar uma escolha estratégica, priorizando o pleito em favor das presas

provisérias, ou seja, sobre as quais ndo recai condenac¢ao?®*!.

Nesse sentido, a modificagdo legal trouxe duas implicagdes necessarias, uma vez que,
na mesma intensidade que se potencializou a prote¢dao de direitos de presas provisorias e,
portanto, sem condenagao, obstaculizou a possibilidade de se pleitear tal tutela juridica as

mulheres que estdo em igual situagdo das anteriores, contudo, condenadas.

Quanto a contextualizagdo de desenvolvimento do habeas corpus, destaca-se que as
requerentes observam que algumas questdes fomentaram a sua impetracdo bem como
influenciaram a decisdo. A primeira diz respeito a propria modificacao legal que trouxe a

possibilidade de aplicagdo de prisdo domiciliar as mulheres mées ou gestantes?62.

258 CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a historia do habeas corpus coletivo para mies & criangas.
Sdo Paulo: Instituto Alana, 2019. p. 13.

259 BRASIL. STF. Peti¢iio Inicial do HC n° 143-641-SP, 2017, p. 3.

260 CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a historia do habeas corpus coletivo para mies & criangas.
Sdo Paulo: Instituto Alana, 2019, p. 17.

261 Ibidem, p. 13.
262 Ibidem, p. 13-15.



79

A outra situagdo diz respeito ao episddio envolvendo a prisdo preventiva de Adriana
Ancelmo?® no habeas corpus n° 383.606/RJ-2016 em que atrelado a este caso, a petigdo
inicial incita uma reflexao quanto a atuagdo do judiciario nos seguintes termos:

Em consulta feita por meio da ferramenta de busca do STJ, constata-se que a
substituicio da prisdo preventiva pela domiciliar para mulheres gestantes ou
com filhos pequenos foi negada em aproximadamente metade dos casos. Os
argumentos para tanto, vao de consideragdes sobre as condi¢des pessoais da mulher,
apurada a partir da gravidade do delito supostamente praticado, a alegacdo de
necessidade de prova da inadequacdo do ambiente carcerario no caso concreto®*,

Com a constatagdo de que na maioria dos casos a ordem de prisdo domiciliar ¢
denegada, as peticiondrias trazem o caso de Adriana Ancelmo como forma de apontar a
desigualdade com que mulheres vém usufruindo da aplicacdo da prisdo domiciliar e, portanto,
justificar a necessidade de impetragdo de habeas corpus, na sua forma coletiva, para
promover acesso mais igualitario 2 medida legal. Nesse sentido segue trecho da peti¢ao
inicial:

O impacto desproporcional ficou ainda mais evidente no episédio envolvendo a
prisio preventiva de Adriana Ancelmo, ex-primeira dama do Estado do Rio de
Janeiro. Sua prisdo preventiva foi determinada no d&mbito da Operagdo Calicute do
Ministério Publico Federal e logo substituida por prisdo domiciliar pelo Tribunal
Regional Federal da 2° Regido. O episodio, que poderia simplesmente indicar a
correta aplicacio da lei, expds a enorme seletividade do sistema de justica, que

mantém as demais mulheres gestantes, puérperas ou méaes com criancas com
até 12 anos de idade sob sua responsabilidade no encarceramento?65,

A partir do trecho colacionado considera-se que a exordial ndo questiona a adequacao
ou inadequacdo da medida aplicada a Adriana Ancelmo, mas sim de usar o caso para
fundamentar a seletividade presente no sistema de justica. Para dar reforco ao exposto,
destacam o caso de Jéssica Monteiro como um dos que ajudaram a evidenciar essa

desigualdade.

O caso em questdo diz respeito a uma moradora de ocupacao no Centro de Sao Paulo
que quando foi presa tinha 24 anos, estava gravida de quase nove meses ¢ tinha filho de trés
anos de idade. Os policiais a prenderam em flagrante com 90g de maconha, sob acusacdo de

trafico de drogas?6®.

263 Advogada, mae de crianga menor de 11 anos e 11 meses a época da prisdo e, casada com Sergio Cabral, ex-
governador do Estado do Rio de Janeiro.

264 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peti¢iio Inicial do HC n° 143-641-SP, 2017, p. 15. Grifo nosso.
265 Ibidem, p. 3-4. Grifo nosso.
266 SGUPREMO TRIBUNAL FEDERAL- noticias, 2018.
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Apos ter chegado ao Distrito Policial, comegou a sentir contragdes e, no dia seguinte,
11 de fevereiro, foi levada ao hospital, e assim nasceu Enrico. Dois dias depois, o TISP a
manteve presa com seu filho recém-nascido por considera-la de alta periculosidade. O caso de
Jéssica alcangou repercussdo midiatica?s” com a divulgacdo da sua imagem sentada, atras das

grades, em um colch@o no chdo com o pequeno Enrico no colo?68.

Tal situa¢do mobilizou a Comissao de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados de
Sao Paulo, que conseguiu, por meio de habeas corpus, a prisao domiciliar a Jéssica enquanto

esperava o julgamento®®.

O caso durou seis dias e, segundo as impetrantes, “a repercussdo mididtica ajudou
sensibilizar o Supremo Tribunal Federal - STF, pois em 20 de fevereiro, poucos dias depois
da soltura de Jéssica, a 2* Turma do STF julgou habeas corpus coletivo dando procedéncia

aos pedidos™?7°,

Observa-se que os dois casos descritos acima compuseram o cenario de
desenvolvimento do habeas corpus coletivo e formaram base de argumentagdo que chama
atencdo a “seletividade da seguranga publica” no sistema de justica criminal que se apresenta

como forma de controle sobre os “indesejaveis”, principais alvos do poder punitivo?’!.

Segundo Eugénio Raul Zaffaroni “o sistema penal ¢ constituido pelos aparelhos
judicial, policial e prisional, e operacionalizado nos limites das matrizes legais, pretende
afirmar-se como sistema garantidor de uma ordem social justa”?’?. Essa pretensdo ndo alcanga
concretude, e como assevera Nilo Batista, o real desempenho do sistema penal contradiz essa
aparéncia. Assim afirma:

O sistema penal ¢ apresentado como igualitario, atingindo igualmente as pessoas em
fun¢do de suas condutas, quando na verdade seu funcionamento ¢ seletivo, atingindo

apenas determinadas pessoas, integrantes de determinados grupos sociais, a pretexto
de suas condutas?’3.

267Jornal Estaddo. <https:/sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,mulher-que-ficou-presa-com-filho-recem-
nascido-em-cela-deixa-penitenciaria-em-sao-paulo,70002193173>. e Jornal El Pais. <
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/02/16/politica/1518805121 136964.html >

268 CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a historia do habeas corpus coletivo para mies & criangas.
Sao Paulo: Instituto Alana, 2019, p. 26.

269 1dem

270 Op. cit.

271 7 AFFARONI, Eugénio, R. Manual de derecho penal, Buenos Aires, ed. Ediar, 5° Edi¢do. 1986. p. 32.

272 1dem.

273 BATISTA, Nilo. Introdugio critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 11° Ed. 2007, p.
25.
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Ainda sobre o tema, pesquisa publicada na revista da Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro intitulado ‘A seletividade do sistema penal’ por Raquel Alves Rosa

da Silva assevera que:

A seletividade do sistema penal ¢ enxergada na concentracdo de olhares nas
camadas mais vulneraveis da sociedade. Atuando de acordo com a falsa ideia de que
os menos favorecidos cometem mais crimes, as instituicdes estatais acabam por
trabalhar com mais enfoque neles, fazendo com que, estatisticamente, isso se torne
uma verdade falaciosa. O fato de haver maior foco nas classes mais
economicamente desprivilegiadas faz sim com que os numeros apontam uma maior
delinquéncia nessa camada da sociedade brasileira. Entretanto, o que ndo se pode
jamais esquecer ¢ que essas estatisticas sdo baseadas em um olhar de procura
diretamente nos desfavorecidos, havendo, em verdade, uma analise mais
benevolente e superficial com relagdo a classe média e alta da sociedade
brasileira’4.

O exposto pela autora ¢ corroborado pelo INFOPEN ao revelar a super-representacao
da populagdo negra nos carceres. Segundo os dados, 64% da populacdo prisional ¢ composta
de pessoas negras, sendo que o percentual total da populacdo negra no Brasil ¢ de 53%.
Quanto as mulheres, dados nacionais apontam que 62% se autodeclaram negras e 37% se
autodeclaram brancas?’>.

Assim, o cércere ser composto majoritariamente por mulheres negras revelam que as
interse¢des de género, raca e classe as posicionam nos cargos mais vulneraveis e nas bases do
trafico de drogas. Por conseguinte, elas sdo mais faceis de serem detectadas pelo sistema
penal.

Soma-se ao exposto, que o idedrio social, ainda presente, quanto as pessoas negras e
mulheres serem detentoras de menos direitos historicamente. A vista disso, “se alguns estdo
consolidados no imaginario social como portadores de humanidade incompleta, torna-se
natural que ndo participem igualmente do gozo pleno de Direitos Humanos”?7°.

Este imaginario social repercute nas abordagens, operagdes, procedimentos de
flagrante, cumprimento de prisdes, investigacdes e respeito aos limites Constitucionais como
a protegdo ao domicilio. Da mesma forma que héd pessoas que exercitam mais direitos
humanos e exercitam menos direitos humanos ha pessoas que gozam de maior presuncao de

inocéncia e menor presungdo de inocéncia?”’.

274 SILVIA, Raquel Alves Rosa da. A Seletividade do Sistema Penal. Revista da Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro - EMERJ. 2014, p. 20.

275 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Publica (DEPEN).
INFOPEN MULHERES. Levantamento nacional de informacdes penitenciarias. 2014, p. 65p. 40

276 CARNEIRO, Sueli. Racismo, sexismo e desigualdade no Brasil. Sdo Paulo: Selo negro, 2011, p. 15.

277 CARNEIRO, Sueli. Racismo, sexismo e desigualdade no Brasil. Sio Paulo: Selo negro, 2011, p. 15.

“pela prevaléncia da concepc¢do de que certos humanos sdo mais ou menos humanos do que outros o que,
consequentemente, leva a naturalizacao da desigualdade de direitos.”.
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Toda esta conjuntura dirige as atuagdes de todas as pessoas em sociedade inclusive os

agentes que compde a seguranga publica fomentando agdes diferentes em determinados

bairros, a determinadas pessoas € gerando agdes seletivas.

A inicial, ao embasar a constru¢do do habeas corpus em argumentos de seletividade

do sistema penal, aponta que o sujeito de direito detectado no cenario ¢ tanto a mulher quanto

a crianga. Contudo, a partir da ideia de seletividade penal, percebe-se que as peticiondrias

deram enfoque ao sujeito de direito mulher, pois a desigualdade no acesso a ordem se

manifesta em razdo da seletividade que recai & mulher e ndo a crianca. Nesse sentido

destacam:

Constitui, ademais, ato discriminatdrio. Num contexto marcado pelo aumento
expressivo do encarceramento feminino associado ao trafico de drogas, ao ponto de
consistir este a causa para o confinamento de 64% das mulheres em situacdo de
privacdo da liberdade, a disciplina rigorosa do trafico, a alta cominag@o de penas e a
sua equiparagdo a crime hediondo, bem como a vocagdo seletiva da seguranca
publica impactam desproporcionalmente as mulheres. Somando a dramatica
inadequagdo do carcere, tem-se uma politica criminal flagrantemente
discriminatéria, pelo desproporcional impacto sobre as mulheres e suas familias®’s.

No que diz respeito a autoridade coatora, as impetrantes colocaram todos os juizes e

juizas que compdem as varas criminais no Brasil no polo passivo da a¢do. E importante

observar que ao adotar essa posi¢ao, apontam a atividade judicidria como a produtora de atos

envoltos em ilegalidades. Nesse sentido, segue trecho que evidencia o exposto:

MM. Juizes e Juizas das varas criminais estaduais e dos Tribunais dos Estados ¢ do
Distrito Federal e Territorios; dos MM. Juizes ¢ Juizas Federais com competéncia
criminal ¢ dos Tribunais Regionais Federais; ¢ do Superior Tribunal de Justiga,
todos sdo autoridades coatoras na manutencido da submissio de mulheres
gestantes, puérperas e mies de criancas em excessivo encarceramento
preventivo, em péssimas condicoes de detencio que impedem a existéncia digna
dessas encarceradas enquanto mulheres no sistema prisional inconstitucional
brasileiro. Como afirmado por este E. Supremo na j4 mencionada medida cautelar
na ADPF 347, o sistema prisional inconstitucional se nutre se uma falha
sistémica que envolve também o Judiciario?”.

Por fim, aponta-se que os dados aproximados quanto a quantidade de mulheres

gestantes € maes em carcere também influenciaram a formulag¢do e construcdo do habeas

corpus coletivo que a época registrava a existéncia de 563 mulheres gestantes, 357 em fase de

aleitamento e 1803 criangas inseridas em estabelecimentos prisionais do pais?®.

278 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Petigio Inicial do HC N° 143-641-SP, 2017, p. 3.
2P1bidem, p. 16. Grifo nosso.

280BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Publica (DEPEN).
INFOPEN Atualizag@o - Junho de 2016. Org. Thandara Santos. Brasilia: Ministério da Justica e da Seguranga

Publica, 2017. p. 31-34
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Com a decisdo do STF, se estima que 4.500 mulheres poderdo ser abarcadas pela
decisdao sendo, 622 gravidas/lactantes. Incluindo as maes e gestantes, o coletivo CADHu

espera que aproximadamente 10% do total de presas no Brasil sejam alcangadas?®!.

2.3. DA ANALISE DA PETICAO INICIAL

A construcdo dos argumentos na peticao inicial parte de alguns sustentaculos chaves
que estdo pautados em argumentos Constitucionais tais como violagdo de Direitos Humanos,
decorrente da inadequagdo da arquitetura do sistema carcerario e portanto, pautado no valor
Dignidade da pessoa Humana, no principio do melhor interesse da crianga e do adolescente e

no principio da presunc¢ao de inocéncia.

Entrementes, o habeas corpus especificamente se propode, por meio dos fundamentos
Constitucionais acima identificados, apontar um estado de violacao de Direitos que contradiz
principios de prioridade absoluta e melhor interesse da crianga. Especificamente, no que tange
a forma coletiva do habeas corpus, considera-se que o remédio Constitucional busca impactar
reduzindo as violagdes a dignidade das pessoas envolvidas no cenario de aprisionamento de
mulheres por meio da potencializacdo do acesso a justica no que diz respeito ao instituto da
prisdo domiciliar a8 mae de crianca até 12 anos incompletos ou gestante ndo condenada em

crime e que ndo haja incorrido em crime que envolve violéncia.

Assim, a finalidade precipua da impetragdo do remédio Constitucional, na sua
modalidade coletiva, esta pautada na necessidade de garantia do acesso a justiga mais
igualitaria tanto as mulheres como as criangas. Nesse sentido, segue trecho da peticao:

Este habeas corpus coletivo busca tutelar os direitos de mulheres submetidas
ilegalmente ao encarceramento — tendo em vista a possibilidade de substitui¢do
por prisdo domiciliar -, que ndo usufruem do devido acesso a justica e que
compartilham, todas, do mesmo status de gestante, puérpera, mde. Conceder o

habeas corpus a uma, duas, algumas, como se tem visto, é criar, pela via do
Judiciario, uma odiosa forma de discriminag¢io?82.

A partir deste argumento ¢ importante destacar que o acesso desigual a mecanismos
que facam cessar violagdes ou concretizam direitos, acabam por se tornar meios de se
perpetuar injusticas criando um ciclo vicioso que faz com que o sujeito de direito se torne

refém da situagao.

281 CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a historia do habeas corpus coletivo para mies & criangas.
Sao Paulo: Instituto Alana, 2019, p. 27.
282 BRASIL. STF. Peti¢iio Inicial Do HC n° 143-641-SP, 2017, p. 11. Grifo nosso.
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Nesse sentido, Mauro Cappelletti destaca que para o acesso a justica efetivo sdo
necessarias algumas armas e, quando estas sdo ausentes, se tornam obstaculos a serem
transpostos pelas partes para o acesso a direitos. Dentre estes obstaculos o autor destaca os

recursos financeiros como mecanismos que potencializam a efetivagdo do acesso a justiga?®3.

Segundo Maria Tereza Aina Sadek, o acesso “a justica ¢ a porta de entrada para a
participagdo nos bens e servicos de uma sociedade®4, mas para um acesso efetivo ¢

necessario transcender obstaculos que vao além da legalidade?®.

Boaventura de Sousa Santos assevera que:

O acesso a justiga ¢ um fendmeno muito mais complexo do que a primeira vista
pode parecer, ja que para além das condicionantes econdmicas, sempre mais obvias,
envolve condicionantes sociais e culturais resultantes de processos de socializacdo e
de interiorizagdo de valores dominantes muito dificeis de transformar?8¢.

Voltando a aten¢do ao acesso a justica de forma mais especifica ao cenério de pessoas
presas, observa-se que as mulheres presas, apresenta outros obstaculos especificos a essa

realidade e ganham especial relevancia neste cenario.

Segundo o relatério ‘Dar a luz nas sombras’, no que diz respeito ao acesso a justica,
por meio de visitas aos estabelecimentos prisionais femininos brasileiros, as presas, ao serem
questionadas quanto a seu processo, afirmaram que ndo tinham advogada ou ndo a conheciam.
Dessarte, os resultados detectados pelo grupo de pesquisadores do IPEA sdo de que neste
cenario a concretizagdo de tal direito é reduzida em razao da insuficiéncia de Defensorias
Publicas no Estado, bem como por ndo haver fluxos que sistematizam o contato entre
defensora e assistida o que inviabiliza os problemas e as dificuldades das presas de chegarem

ao conhecimento da justi¢a®’.

O Relatorio também constatou que em muitos dos estabelecimentos visitados, frente a

falta de defensoras, outras funcionarias do sistema de justica (técnicas juridicas, diretora,

283 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Fabris, 1988p. 21.

284 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a justica: porta de entrada para a inclusio social. In LIVIANU, R.,
cood. Justica, cidadania e democracia [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisa Social, 2009. p.
170,

285 Ibidem, 2014, p. 60.

286 SANTOS, Boaventura, de S. Condi¢des republicanas para a democratizagdo e modernizagio do judiciério:
Entrevista. Constituicio & Democracia, Brasilia. 2006, p.114.

287 IPEA, Dar a luz na sombra: condicdes atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade
por mulheres em situacio de prisdo. Ministério da Justiga, Secretaria de Assuntos Legislativos. — Brasilia:
Ministério da Justiga, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL) Ipea - Série pensando o direito 51. 2015, p. 72.
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assistente social, delegadas) acabam fazendo o trabalho de defesa, peticionando ao judicidrio

direitos de execugdo penal e pedidos de prisdo domiciliar em nome das presas®®8.

Em Dissertagdo de Mestrado, a autora Nathalia Gomes Oliveira de Carvalho ao
estudar o acesso a justiga de detentas, a partir de suas cartas, aponta alguns dos complicadores
a essas mulheres na concretizacao desse direito. Nesta dissertacdo, a partir da carta escrita por
Rubi?®*®, natural da Russia presa por trafico de drogas, é possivel depreender as dificuldades
de uma estrangeira no carcere em razao da lingua e a auséncia de estrutura que

interseccionam diferentes dificuldades de acesso a justica. Nesse sentido segue trecho da carta

de Rubi:

Depois de chegar aqui sem saber falar uma palavra em portugués sofri muito,
vivi aqui na cadeia coisas que nunca vou me esquecer apesar de Russa, os
sofrimentos dos meus pais, ndo chega a metade dos daqui, pois infelizmente este
pais ndo tem identidade. Somos um povo, que sabemos ajudar e conhecemos o que ¢
ser solidarios, aqui tudo e diferente, aqui vocés mesmo se matam, por falta de
amor e de uma vida decente, as criancas aqui ja nascem sem direito, imagine o
adulto, aqui a justica e muito injusta, e deixa de ver como a mulher sofre aqui

em Brasilia capital do Brasil, niio entendo”*’.

Nao tive defesa, fui simplesmente jugada, e condenada sem provas concretas por um
crime que ndo cometi. A lei ainda garante pelo codigo penal LXXIV que o estado
prestara assisténcia juridica integral ¢ gratuita de recursos, meu caso. Assisténcia
juridica lei n° 1.060 defensoria publica, lei complementar n® 80 de 12.1.1994. Para
que tantas leis se mesma assim ninguém, quer ver a verdade, que somos
desamparadas, por elas, quando nao temos o maldito dinheiro. Ao homem que

mais sera dado, mais a ele seria cobrado®!.

A finalidade de colacionar este trecho se centra em apresentar as diversas dificuldades
para a promogdo de acesso a justica. No caso em tela verifica-se que mulheres estrangeiras
sdo perpassadas por especificidades decorrentes de sua origem em que a lingua e a cultura se
tornam verdadeiros obstaculos a concretizagao de direitos e reduz possibilidade de acesso a

justica.

A esse respeito, percebe-se que a pavimentacdo do acesso a justica ¢ realizada e
sentido de forma desigual na sociedade. Contudo, a administracao da justiga hd complexos
condicionantes que determinam a experiéncia concreta de individuos que resultam na

assimetria da defesa de seus interesses. Dentre as complexas determinantes, pode-se destacar

288 [dem.

289 Observa-se que este nome ¢é ficticio.

290 CARVALHO, Nathalia Gomes Oliveira de. Vozes Silenciadas: percepcdes sobre o acesso a justica em
cartas das presas. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Direitos Humanos e Cidadania) - Universidade de brasilia,
Brasilia, 2017, p. 62.

291 Ibidem, 2017, p. 64.
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os obstaculos econdmicos, fatores sociais e culturais e tais determinantes somente podem ser
combatidas com a formulagdo de respostas adequadas o que € possivel ser construido quando

ha nitidez sobre suas causas?®2.

Por tais razdes, o habeas corpus coletivo tem sua importancia ampliada diante de todo

cenario tecido no decorrer da presente dissertagao.

Por fim, considera-se que varios foram os argumentos desenvolvidos no decorrer da
peticdo os quais se apresentam como pilares que se direcionam a tutelar direitos de dois
sujeitos, tanto da mae como da crianca. Como forma de deixar demarcados os sujeitos de
direitos destacados em cada argumento desenvolvido na peti¢do; compora subtdpico deste
topico os argumentos Constitucionais detectados na agdo ressaltando, dentro de cada

argumento, as figuras apresentadas como sujeito de direito a concessao da ordem.

2.3.1. Presunciao de inocéncia

Viarios sdo os argumentos juridicos detectados na exordial. Com base no principio da
presuncao de inocéncia considera-se que a peticao inicial busca tutelar direitos de um grupo
determinado de mulheres e as criancas ligadas pelo vinculo da maternidade. Para tanto,
observa-se que a peticdo inicial aponta a determinagdo de prisdo preventiva as mulheres, antes
de transitada em julgada sua condenag¢do criminal, como inconstitucional. Nesse sentido
segue trecho da petigao:

A Constituicdo de 1988 determina a concessdo de ordem de habeas corpus sempre
“que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coag¢do em sua
liberdade de locomogdo, por ilegalidade ou abuso de poder”. Estabelece ainda que

ninguém sera submetido ao carcere, antes de transitada em julgado a sentenca
condenatodria, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fiang.

No que tangeao exposto, destaca-se que a presuncdo de inocéncia aparece em
inimeras normas de Direito Internacional e integra o acervo produzido pelo
Constitucionalismo em geral. Assim, o art. 11 da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao a prevé; o art. 14.2 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
de 1966 mencionam o direito; o art. 6.2 da Convengao Europeia de Direitos Humanos traz a
norma; o art. 8°, n. 2, da Convencao Americana de Direitos Humanos, também disciplina e

garante a presungao de inocéncia.

292 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a justi¢a: porta de entrada para a inclusio social. In LIVIANU, R.,

cood. Justica, cidadania e democracia [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisa Social, 2009. p.
173.
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E importante salientar que o artigo 5° pardgrafo 2° da Constituicdio da Republica
Federativa do Brasil confere status Constitucional aos direitos e garantias decorrentes de
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil faga parte. Ademais, destaca-
se que o principio da presuncdo de inocéncia foi expressamente previsto na Constitui¢do no

art. 5° ao afirmar que:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o trinsito em julgado de senten¢a penal
condenatéria2®3.

Destaca-se que este principio, para a maioria da doutrina encontra nascedouro na
Revolugdo Francesa?®* em que houve a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadio e
estabeleceu no artigo 9° que “todo homem deve ser presumido inocente, e se for indispensavel
deté-lo, todo rigor que ndo seja necessario (para submeter a pessoa), deve ser severamente

reprimido por 1ei?%>”.

A Declaracao Universal dos Direitos dos Homens de 1948 da Organizagao das Nag¢des
Unidas (ONU) também positivou a garantia da presun¢ao de inocéncia no art. XI, 1 ao dispor
que “toda pessoa acusada da pratica de delito tem o direito de ser presumida inocente até que
a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico, no qual

lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa?%.

A partir dos diplomas normativos, o autor Leonir Batisti destaca que:

Houve alterag@o na apresentacdo da presungdo de inocéncia entre 1789 ¢ 1948. A
Declaracio de 1789 centrou a presuncio de inocéncia na punicio do rigor
desnecessario, mantendo um isolamento referencial do principio, enquanto, na
Declaracio de 1948, o principio se fez acompanhar de um parimetro temporal
e de duas especificidades que antes dizem respeito ao processo do que ao principio
de inocéncia. Pode-se dizer que a presuncdo de inocéncia, como equilibrio entre a
garantia social e liberdade individual assumiu logo o que veio a ser reconhecido
como principio politico do processo?’.

Considera-se que apesar da garantia da presun¢do de inocéncia estar previsto

expressamente nas Cartas, Pactos e Convengdes de carater universal ou regional ndo h4 uma

293 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.CRFB, 1988.

294BATISTI, Leonir. Presun¢iio de inocéncia: apreciagio dogmatica e nos instrumentos internacionais e
Constitui¢des do Brasil e Portugal. Curitiba: Jurua, 2009, p. 215-216.

295 No original: “Tout hommeétant presume innocent, s’il est jugéindispensable de I'arreter, touterigueur que
ne seratpas necessaire pours’assurer de sapersonnedoitétreséveérementreprimée par laloi”.

296 Ibidem, 1948

297 BATISTI, Leonir. Presuncio de inocéncia: apreciacio dogmatica e nos instrumentos internacionais e
Constituicdes do Brasil e Portugal. Curitiba: Jurua, 2009, p. 34.
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homogeneidade quanto a sua forma de redacdo, o que reflete nas diversas interpretacdes e

ambito de abrangéncia de tal direito.

Hé de se destacar que juridicamente e historicamente a presuncdo de inocéncia e/ou
ndo culpabilidade, no que diz respeito a sua origem, foi permeado por diversas divergéncias
decorrentes das Escolas Penais italianas do século XIX e XX chamadas classicas?’8,

positiva®?® e escola técnica-juridica’®.

No que tange a doutrina nacional, considera-se que alguns doutrinadores entendem
que foi adotada a presungdo de inocéncia®’!. Contudo, outros postulam que foi acolhido pela
Carta Constitucional brasileira o principio da ndo culpabilidade’®?. Ha ainda aqueles que
afirmam que “a norma Constitucional em questdo no inciso LVII, garante a presuncao de

inocéncia por meio de um enunciado negativo universal’3%.

A este respeito, Paulo Rangel afirma que “a Constituicdo ndo presume a inocéncia,
mas declara que ‘ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenga
penal condenatoria”[...] Assim, melhor ¢ dizer-se que se trata de “principio de nao

culpabilidade™%.

Outros afirmam ndo haver diferenca entre presun¢ao de inocéncia e principio da ndo

culpabilidade®®. Nessa linha, Gustavo Henrique Badar6 assevera que:

Nao ha diferenga de conteudo entre presungdo de inocéncia ¢ presungdo de ndo
culpabilidade. As expressdes ‘inocente’ e ‘ndo culpavel’ constituem somente
variantes semanticas de um idéntico conteudo. E indtil e contraproducente a
tentativa de apartar ambas as ideias, se ¢ que isso é possivel, devendo ser
reconhecida a equivaléncia de tais formulas. Procurar distingui-las ¢ uma tentativa
inatil do ponto de vista processual. Buscar tal diferenciagdo apenas serve para
demonstrar posturas reacionarias ¢ um esfor¢o vao de retorno a um processo penal
voltado exclusivamente para defesa social, que ndo pode ser admitido em um Estado
Democratico de Direito3%.

298 Cujos principais expoentes foram Ferri e Garofalo.

299 Cujos principais expoentes foram Beccaria, Carrarra e Carmignani.

300 Cyjos principais expoentes foram Manzini e os irméos Alfredo e Arturo Rocco.

301 TOURINHO FILHO, Fernando, da C. Processo Penal. 31 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 63.
302 MIRABETE, Julio, F. Processo Penal. 17 ed. Sio Paulo: Atlas, 2005.p. 45.

303 STLVA, José, A. da. Comentario Contextual a Constitui¢iio.7 ed, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p.
158.

304 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Imprenta: Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009.24-34.

305 FERNANDES. Antonio, S. Processo Penal Constitucional. 3 ed, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
300 .

306 BADARO, Gustavo, H. Direito Processual Penal - Tomo I, Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 16.
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Igualmente, Luiz Flavio Gomes, citando Jaime Vergas Torres, afirma que “ndo ¢
possivel distinguir presun¢do de nao culpabilidade e presuncdo de inocéncia. Desse modo, o
art. 27.2. da Constituicao Italiana ndo faz outra coisa que consagrar o principio da presuncao

de inocéncia’07,

Segundo Aury Lopes Jinior, no ambito do Direito Penal, a presun¢do de inocéncia ¢é
principio reitor do processo penal e o que viabiliza verificar a qualidade de um sistema penal

através do seu nivel de observancia e eficacia3’s.

Com base no que explica Ferrajoli, a presuncdo de inocéncia ¢ uma decorréncia do
principio de jurisdicionalidade é forma de garantia da liberdade, verdade e seguranga’®. Em
harmonia com o exposto Beccaria ja afirmava que:

Um homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a
sociedade so lhe pode retirar a protegdo publica depois que ele se convenceu de ter
violado as condigdes com as quais estivera de acordo. O direito da for¢a s6 pode,

pois, autorizar um juiz a infringir uma pena a um cidadao quando ainda se duvida se
ele é inocente ou culpado?!?,

No que diz respeito a aplicagdo deste principio, destaca-se que a presungdo de
inocéncia tem sua aplicagdo relacionada tanto ao tratamento conferido ao imputado quanto a
forma de producao do material probatorio durante a instrugdo processual. Dai o porqué este
principio foi invocado na petigdo inicial, pois, a inocéncia deve pautar todo o procedimento

penal até a fase de julgamento, quando alcanga certeza de culpa.

Observa-se que tal principio, na fase processual, impde dever negativo ao juiz, dado
que antes do sentenciamento repousa o status de inocéncia a pessoa. Assim, ndo ha espaco
para se valorar a culpa na aplicacdo de medidas processuais restritivas de liberdade, mas tao
somente a inocéncia, pois € este o status que deve recair sobre as pessoas até a certeza de

culpa.

No presente habeas corpus o que se pleiteia ¢ que prepondere a presuncdo de
inocéncia, pois todo o conjunto de provas que poderd formar algum juizo de valor ainda esta

em constru¢do. Assim, fundamentagdes a partir da reprovacao da conduta, periculosidade e

307 GOMES, Luiz, F. Sobre o conteudo Processual Tridimensional do Principio da Presungdo de Inocéncia In:

Temas Atuais de Advocacia Criminal, Sdo Paulo: Etna, 1996a, p. 22.

3081 OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 11° ed. Sdo Paulo - Saraiva, 2014, p. 2017.

309 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Prologo de Norberto Bobbio. Ed.
Trotta. Titulo original: Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale . 2011, p. 549.

310 BECCARIA, Cesare, B. Dos Delitos e das Penas. Tradugio de Paulo M. Oliveira. Bauru SP: Edipro 2° ed,
2° triagem, 2011, p. 35.
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frieza do crime tem como pano de fundo a valoragdo da culpabilidade por isso inoportuna,
inaplicavel e incabivel no momento processual além de ser subterfiigio para a aplicagcdo de

prisdes processuais automaticas e arbitrarias.

Antonio Magalhaes Gomes Filho afirma que:

O apelo a ‘presuncdo’ pouco tinha que ver com a ideia de consequéncia que a lei
extrai de um fato conhecido para um fato desconhecido, significando, antes disso,
uma atitude emocional de repudio ao sistema até entdo vigente, no qual o acusado
devia comprovar a improcedéncia da acusacdo, sob pena de suportar as
consequéncias do non liquet3!!.

Magalhaes Bolina aduz que:

A qualificagdo juridica do principio da presung@o ndo se justifica por questdes de
técnica juridica, trata-se de um principio estruturador do processo penal, baseado
numa opgao politica, que resulta da convicgdo de que essa ¢ a melhor forma de
garantir o respeito pela dignidade humana, em sede de perseguicdo penal3!2,

Em conformidade com o exposto, Aury Lopes Junior destaca que a presuncdo de
inocéncia afeta diretamente a carga da prova do acusador diante da imputacao do in dubio pro
reo; a limitagdo a publicidade abusiva, e principalmente a vedagdo ao uso abusivo de prisdes

cautelares3!3.

Nesta acepcao, Felipe Lascane Neto assevera que a presun¢do de inocéncia se coaduna
como vertente de tratamento que deve ser conferida ao acusado ao longo do processo, se
afastando da possibilidade de presumi-lo culpado. Sob esse enfoque, o principio da presun¢ao

de inocéncia impede a concretizagdo de prisdes processuais automaticas?!4,

Diante dos trechos colacionados acima, pode se considerar que ndo ha como presumir
tecnicamente, no sentido filosofico ou juridico, a inocéncia de uma pessoa submetida a um
julgamento criminal por ndo haver sentido 16gico ou probabilidade de se mensurar a inocéncia
ou a culpabilidade na fase de instru¢do processual. Portanto, inaplicavel a qualidade de

culpado antes da certeza desta.

311 GOMES FILHO, Anténio, M. Presungio de Inocéncia e Prisio Cautelar. Imprenta: Sio Paulo, Saraiva,
1991. No original: “L’imputato non ¢ considerato colpevole sino alla condanna definitiva”, p. 35-36.

312 MAGALHAES BOLINA, Helena. Raziio de ser, significado e consequéncias do principio da presuncio
de inocéncia (art. 32°, n° 2, da CRP). Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra. Vol. 70. 1994, p. 456.

313 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 11° ed. Sdo Paulo - Saraiva, 2014, p. 220.

314 NETO, Felipe, L. O cumprimento de pena sem decisdo transitada em julgado: efetividade processual
versus presungdo de inocéncia. Dissertagdo de mestrado apresentada ao programa de mestrado em Direito da

Universidade Nove de Julho como parte das exigéncias para obtencgdo do titulo de Mestre em Direito. 2018, p.
33.
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Contudo, a partir de um valor ideoldgico, a expressdo ‘presun¢do de inocéncia’ pode
ser considerada como uma presun¢ao politica, na medida em que exprime uma orientacao ao
legislador para garantia da liberdade do acusado diante do interesse coletivo a repressao

penal®!>.

Por outro lado, ¢ importante destacar que, o Supremo Tribunal Federal teve como
objeto de discussdo a presungdo de inocéncia no Habeas Corpus n° 126.292/SP e que nesta
oportunidade a Corte reduziu a amplitude Constitucional conferida a presuncao de inocéncia

quando do sentenciamento de culpabilidade sem o transito em julgado.

Analisando tal habeas corpus, a autora Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques e
Monica Bonetti Couto tecem consideragdes referentes a argumentos centrais na construcao da
decisdo no que diz respeito a coisa julgada material, os efeitos decorrentes do instituto da
sentenca e da presuncdo de inocéncia. Nesta toada as autoras destacam que:

Ha mencdo expressa ao principio da presunc¢do de inocéncia, na medida em que,
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”. Trata-se de um direito fundamental constitucionalmente assegurado
ao individuo, consistente no fato de que somente sera considerado culpado depois de
uma decisdo judicial na qual nfo comporta mais recurso. O intuito da norma
Constitucional foi o de exigir o esgotamento da via judicial para a declaragdo de

culpa do individuo. Prestigia-se nesse sentido o exercicio do direito a ampla defesa e
contraditorio em toda sua extensdo’!6

Assim, as autoras afirmam que “em virtude de o principio da presungdo de inocéncia
estar assegurado na Constituicao, ndo pode uma lei ordinéria ou qualquer outro ato normativo
dispor de maneira contraria ao seu contetido”. Nesse contexto, consideram que o acordao do
habeas corpus n° 126.292/SP proferido pelo Supremo Tribunal Federal viola o direito

constitucionalmente assegurado e fere garantia Constitucional que é clausula pétrea’!7318,

A partir dessa discussdao doutrinaria e jurisprudencial quanto ao principio
Constitucional da presun¢do de inocéncia, ¢ importante voltar a atengdo aos argumentos

desenvolvidos na peticdo inicial. A partir do fundamento Constitucional presungao de

315 GOMES FILHO, Antonio, M. Presunciio de Inocéncia e Prisdo Cautelar. Imprenta: Sio Paulo, Saraiva,
1991. No original: “L’imputato non ¢ considerato colpevole sino alla condanna definitiva”, p, 32.

316 MARQUES, Samantha, R, Meyer-Pflug. COUTO, Ménica, B. A Presuncdo de Inocéncia, a Constituicdo e o
STF: Comentarios ao HC 126.292/SP. Revista de Direito Brasileira. Sao Paulo, SP. v. 15 . n. 6 . set./dez. 2016.
p- 404

317 Ibidem, p. 405

318 E importante destacar que este tema foi reaberto no STF por meio das Agdo declaratoria de
Constitucionalidade - ADC 43, 44, 54 , nas quais se discute a possibilidade de inicio do cumprimento da pena
antes de serem esgotadas todas as possibilidades de recurso (transito em julgado). Destaca-se que as ADC'’s teve
o julgamento suspenso, portanto, ndo decisao final.
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inocéncia, detecta-se que as peticiondrias apontam a ilegalidade do encarceramento

preventivo de gestantes em razao da violagdo da excepcionalidade que a lei impde ao

encarceramento preventivo. Neste sentido destacam:
Sabe-se que a prisdo antes de transitada em julgado a sentenga condenatoria deve ser
excepcional, sabe-se que a garantia da ordem publica, da ordem econdémica, a
conveniéncia da instrugdo criminal ou a aplicagdo da lei penal ndo bastam para sua
determinag@o. Sabe-se que a lei exige a consideragdo do rol de medidas cautelares e
a demonstracdo de sua inocuidade. Sabe-se também que as novas hipdteses de
substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar, oneram as autoridades judiciais
quanto a justificativa da permanéncia de mulheres gestantes, maes ¢ criangas no

carcere. O imperativo de excepcionalidade ndo tem, ainda assim, conseguido se
impor no sistema de justi¢a criminal’!®,

A partir destes argumentos, as peticionarias trazem para o centro de seus fundamentos
juridicos as violagdes que atravessam o sujeito mulher em razdo do desrespeito do imperativo
de excepcionalidade que a lei Processual Penal e Constitucional estabelece. O exposto ¢
corroborado porque a peticao exordial confere destaque as violagdes que recaem as mulheres
independentemente de serem maes ou gestantes uma vez que a Constituicdo e o Codigo de
Processo Penal garantem a todos a aplicacdo de medida subsidiaria a prisao quando nao ha
transito em julgado. Assim, o caminho que as impetrantes apontam ¢€: diante da presuncao de

inocéncia, deve privilegiar as medidas alternativas a prisao segundo a Constituicdo.

Voltando a atencdo ao processo penal, segundo consenso doutrinario a presun¢do de
inocéncia tem duplo papel, no qual se apresenta como regra de juizo ao exigir que toda a
condenacdo criminal se faga com fundamento em prova legitima onde as davidas sejam
dirimidas em favor do imputado fundamentado no principio in dubio pro reo e como regra de
tratamento a excepcionar as medidas que violem a condi¢do de inocente consubstanciada no

favor libertatis®?°.

Esse duplo papel determina a necessidade da comprovagao dos fatos pelo 6rgao
acusador, pois a priori se presume a duvida em prol do réu, devendo ser tratado como
inocente e, por conseguinte, ndo ter contra si adotada qualquer medida excepcional ou

vexatoria?!.

319 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peti¢io Inicial do HC n° 143-641-SP, 2017, p. 28.

320 GOMES, Luiz, F. Direito de Apelar em Liberdade. 2* Ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
19960, p. 41

32ISTUCCHLI, Patricia. O enfoque Constitucional da decisio de prontincia in: Processo Penal e Garantias
Constitucionais, Marco Antdnio Marques da Silva (coord.), S0 Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 556.
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Nao obstante, ¢ pacifico na doutrina que “a presun¢do de inocéncia ndo impede a
prisdo cautelar nem medidas tendentes a garantir o resultado do processo”3??, desde que
“calcadas em ordem escrita fundamentada de 6rgao jurisdicional competente’?3, baseados em
critérios de “proporcionalidade e de uma justificada necessidade cautelar™3** ou mesmo

“conveniéncia” processual’?’,

Também ha corrente doutrinaria que entende que a presun¢do de inocéncia ¢ uma
presuncao relativa, ou seja, a presuncdo de inocéncia ndo € um valor absoluto, mas sim um
principio que tera de se conjugar com outros valores constitucionais, relacionados com os
direitos de liberdades, garantias dos cidadaos, interesses da sociedade e instrugdo criminal.
Portanto, parte da doutrina afirma que a presun¢do da inocéncia ndo impede as medidas
cautelares pessoais ou reais, quando necessarias a boa aplicagio da justiga3?®.

Em consonancia com as discussdes doutrinarios trazidas nesta fase da dissertagao,
verifica-se que a aplicagdo de prisdo processual ndo deve se sustentar em argumentos que
flexibilizam o principio da presuncdo de inocéncia previsto constitucionalmente. Dado que
antes da sentenca ndo ha sentido 16gico, probalidade ou como se mensurar a inocéncia ou
culpabilidade no caso concreto de forma objetiva, visto que a fase processual, anterior ao
sentenciamento, ¢ carregada, substancialmente, da constru¢do de provas para posterior
verificacdo de culpa que ensejara o sentenciamento.

Portanto, ¢ inaplicavel tender a verificagdo de culpa, fundamentos que se sombreiam
nela ou quantifica-la na fase de construcdo de provas. Neste correr, considera-se que o mais
plausivel legalmente, seria delinear a aplicacdo de prisdo, antes da sentenca judicial, na
presuncao de inocéncia tendo como demarcagao logica e limite para a aplicagdo da prisao
processual, as hipoteses legais.

Por outro lado, considera-se que a peticao inicial na construgao dos argumentos no que
tange a presuncdo de inocéncia, buscou destacar o uso em excesso de prisdo preventiva em

mulheres maes ou gravidas em carcere, a violacdo da sua condicao humana e o desrespeito ao

322 GOMES, Luiz, F.; MAZZUOLI, Valerio, de O. Comentarios 2 Conven¢iio Americana sobre Direitos
Humanos: Pacto de San José da Costa Rica. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 42,

323 TUCCI, Rogerio, L. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 330.

324 BENTO, Ricardo, A. Presuncio de Inocéncia no Processo Penal. Sdo Paulo: Quartir Latin, 2007, p. 157.
325 JAYME, Fernando, G. Direitos Humanos e sua Efetivacdo pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 32.

326 VILELA, Alexandra. Consideracdes acerca da presuncio de inocéncia em Direito Processual Penal.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 93.
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carater de excepcionalidade conferido a prisdo na fase processual, tanto pela Constitui¢ao

quanto pelo Cdédigo de Processo Penal.

2.3.2. Do principio da Dignidade Humana e Melhor interesse da crianca

De forma sequencial e 16gica, no pedido inicial é desenvolvido outro argumento que
se sustenta na permissdo legal da concessdo da medida prevista no artigo 318 IV e V do
Cdédigo de Processo Penal. Como forma de evidenciar o exposto segue trecho da peticao
inicial:

A lei referida alterou o Codigo de Processo Penal, de modo a possibilitar a
substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar para gestantes,
independentemente da idade gestacional, ¢ mées de criangas, nos termos de seu
artigo 318:

Art. 318. Poderd o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for:

(...)
IV - gestante;
V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos®?’.

Na peticdo inicial é destacado que a modificacdo do artigo em questdo nasceu do
reconhecimento de que o encarceramento de maes e gestantes viola direitos fundamentais
constitucionais das mulheres em estado de carcere o que afronta o principio da Dignidade
Humana3?8, bem como, coloca as criangas em grave situagdo de risco, vez que o carcere gera
ciclos gravidico-puerperais desassistidos, o que implica em morte materna e fetal/infantil,
afetam seu desenvolvimento e a posterior separagao fragiliza vinculos fundamentais para um

processo de socializa¢do saudavel e promotor de integragdo3?°.

Perante esse contexto, a manutencdo do cércere preventivo viola direitos de criangas e
adolescentes bem como direitos das mulheres maes ou gestantes o que destoa da Constitui¢ao,
bem com as disposi¢des do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA que tutelam direitos

tanto das criangas como das maes. Como forma de ilustrar, segue trecho da peti¢do inicial:

Observa-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente garante acesso aos
programas e as politicas de satide e planejamento reprodutivo a todas as gestantes,
inclusive as que estdo em estado de carcere, nutrigdo adequada, atengdo humanizada
a gravidez, ao parto e ao puerpério ¢ atendimento pré-natal, perinatal ¢ pds-natal
integral no ambito do Sistema Unico de Satde. Garante ainda o acesso a um
ambiente que atenda s normas sanitarias e assistenciais do Sistema Unico de Saude

327 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Petigiio Inicial do HC n°® 143-641-SP, 2017, p. 13.
328 BRASIL. ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DE SAO PAULO. PL. n° 10.296.

329 IPEA. Dar 2 luz na sombra: condigdes atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por
mulheres em situag@o de prisdo. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos. — Brasilia: Ministério
da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL) Ipea - Série pensando o direito 51. 2015, p. 46-71.
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para o acolhimento de filhas e filhos de mulheres submetidas a privagdo de liberdade
- art. 8° e paragrafos da Lei 8.069/9033,

Somado ao exposto, as peticiondrias seguem em seus argumentos, tecendo
consideragdes na esfera Constitucional, quanto a precariedade dos espacos prisionais que
privam as mulheres do minimo existencial, impde pena mais gravosa do que o permitido
legalmente, bem como gera desencadeamento de violagdes as criancas envolvidas aviltando a
dignidade destas desde o seu nascimento. Como forma de ilustrar, segue trecho da inicial:

A precariedade das instalagdes prisionais, sua inadequacdo as necessidades
femininas e a desatengdo as condicdes de exercicio de direitos reprodutivos
caracterizam tratamento desumano, cruel e degradante, nos termos do art. 5°, III, da
Constituicdo Federal e fazem com que a prisdo provisoria extrapole os limites

constitucionais da interven¢do do poder persecutdrio-punitivo sobre o individuo (art.
50, XLVI, XLVII, (a) e XLIX da Constitui¢do Federal?!.

O Texto Constitucional proibe a tortura, o tratamento desumano ou degradante’3?,
veda sangdes cruéis®®3, impde a adequagdo do local de cumprimento da pena conforme o
sex033*, garante a preserva¢do da integridade fisica e moral das pessoas presas’3s, privilegia a

presungdo de inocéncia3®, garante o direito de responder o processo penal em liberdade??’.

Apesar do conjunto de garantias Constitucionais, dados do INFOPEN apontam que as
unidades prisionais apresentam arquitetura em desconformidade com a Constitui¢do. No que
diz respeito aos espacos que comportam o exercicio da maternidade, de todas as unidades
presididrias analisadas, 48 informaram dispor de cela ou dormitério adequado para gestantes
(34% das unidades femininas e 6% das unidades mistas); quanto aos ber¢arios ou centros de
referéncia materno-infantil existem em 32% das unidades femininas e em 3% das unidades
mistas; as creches, em 5% das unidades femininas e em nenhum dos estabelecimentos mistos

e que a maior parte das mulheres se encontram encarceradas em unidades mistas de privagao

de liberdade?38.

"

A Lei de Execucdo Penal estabelece em seus artigos 82° e 83° que "os

estabelecimentos penais destinados as mulheres serdo dotados de bergario, onde as

330 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Peticdo inicial do HC n° 143-641-SP, 2017, p. 29.
31 Idem, p. 3.

332 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, IIL.

333 Ibidem, .art. 5°, XLVII, “¢”.

334 Tbidem, art. 5°, XL VIII.

335 Ibidem, .art. 5°, XLIX.

336 Ibidem, .art. 5°, LVIL.

337 Ibidem , art. 5°, LXVI.

338 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranca Ptiblica (DEPEN).
INFOPEN MULHERES. Levantamento nacional de informacdes penitenciarias. 2017, p. 28-33.
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condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo até 6 (seis)

meses de idade"33°.

Seguindo tais argumentos, a peticdo exordial aponta que a Lei de Execugdo Penal
impde ao Estado o dever de dispor de penitencidrias femininas com se¢do para gestantes e
parturientes, bem como de creches para abrigar as criangas maiores de 6 meses e menores de
7 anos (artigo 89°). Na sequéncia determina que as mulheres fiquem em "estabelecimento
proprio e adequado a sua condicdo pessoal” (em seu artigo 82, §10) e que "serd assegurado
acompanhamento médico, principalmente no pré-natal e no pds-parto, extensivo ao recém-

nascido"349.

E importante observar que as regras e as estruturas prisionais no Brasil se apresentam
das mais variadas formas gerando pluralidades de situacdes em razdo das diferentes leis
penitencidrias que rege cada Estado. Assim, ha Estados em que mulheres e criangas

experimentardo maior intensidade de viola¢des de direitos.

Nesse sentido, pesquisa de campo realizada por Mayana Camila Barbosa Galvao e
Marie Barbosa Davim intitulada ‘Auséncia de Assisténcia a Gestante em Situacao de Carcere
Penitenciario’, constata que mesmo nos locais em que se verifica acesso ao pré-natal, como
no Estado do Rio Grande do Sul, também ha a insuficiéncia do contingente de profissionais e
precariedade da estrutura de satde para responder tempestiva e adequadamente a

intercorréncias. Neste sentido segue trecho da pesquisa:

Nao fiz nenhum exame, ndo fiz pré-natal, fui pra maternidade sem exames, né. E
que eu perdi [o filho] aqui dentro. Descobriram 14 no hospital que eu tava com muita
anemia, tomei cinco bolsas de sangue 14, soro, ndo estavam encontrando minha veia,
eu ndo tinha sangue, ndo tinha nada. Quase que morro 14 no hospital, deram um
choque pra mim retornar de novo, fui 14 pra UTI, passei muito tempo mal mesmo3+!.

[...] cheguei gravida aqui com sete meses, ai ndo sentia mexer muito, ai falei com a
assistente social, disse a ela que eu ndo estava muito bem, pedi para marcar uma
consulta. Ela disse que ia marcar, mas ndo conseguiu, que eu esperasse, porque
estava sem vaga, ¢ que ia levar umas gravidas primeiro, ¢ que eu ndo ia ter agora
porque eu estava com sete meses. Al pronto, fiquei esperando, depois fui falar com
ela de novo e ela disse que ia marcar uns exames, s6 que nao marcou. Ai eu peguei e
esperei, né, e ndo pedi mais [...]>*2.

339BRASIL. Lei De Execugiio Penal n° 7.210, 1984.

340 1dem.

341 GALVAO, Mayana, C. B.; DAVIM, Marie, B. Auséncia de Assisténcia 4 Gestante em Situagdo de Céarcere
Penitenciario. 2013. Revista Cogitare Enfermagem, p. 455.

342 [dem.
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Nao tive acompanhamento médico, tinha problema de pressdo alta, ficava tendo
dores fortes, inclusive veio até um papel do juiz pra eu sair, pra me levarem pra
fazer o pré-natal, sO que eles ndo me levavam, né [...]>*.

O pré-natal adequado ¢ condicionante tanto a concretizacdo do direito a satde da
mulher quanto de seus filhos. As impetrantes destacam que € por meio do pré-natal que se
identifica infec¢des como sifilis, HIV, hepatites. E por meio de exames que detecta o risco de
contrair doengas como rubéola, citomegalo, virose, toxoplasmose, bem como se prevenir o
trabalho de parto prematuro, alerta as doencas hipertensivas da gestacdo, pré-eclampsia e
sindrome HELLP, que inclusive podem causar obito fetal. Assim, as peticiondrias destacam
que além do “risco gerado pelo confinamento das mulheres em condigdes insalubres e
degradantes, a gestante encarcerada ¢ subtraida do alcance das politicas de satde, em cujos
termos toda gestante tem direito a, no minimo, seis consultas de acompanhamento pré-

natal”344.

A partir dos argumentos referentes a estrutura carceraria, observa-se que as
peticionarias analisaram violagdes de direitos que se estendem desde a gestacdo até, apos o

nascimento343.

Para facilitar a compreensdo dos argumentos desenvolvidos bem como do sujeito que
se visa proteger, os fundamentos apresentados serdo descritos de forma fracionada de acordo
com as diversas fases vivenciadas pelas mulheres gestantes e maes no carcere. Em um
primeiro momento se analisara o periodo gestacional, ap6s o momento de dar a luz e por fim,

o periodo pds-parto.

No que diz respeito a fase de gestagao a peticdo exordial aponta as dificuldades de se
garantir uma gestagdo sauddvel em razdo da auséncia de pessoal para efetivar o direito a
saude de mulheres e consequentemente das criangas em carcere. Nesse sentido segue trecho
da inicial que dispde que:

(...)A série de privacdes a que sdo submetidas alcancam suas criancas de forma
obvia: a precariedade dos cuidados pré-natais e da assisténcia ao parto e a infimia
da estrutura prisional violam os direitos previstos no Estatuto da Crianga ¢ do

Adolescente, ameagam a vida, a saide e o desenvolvimento de individuos
merecedores de protegdo integral e absoluta prioridade4°.

343

Idem

344 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Petigio Inicial Do HC n° 143-641-SP, 2017, p. 18.
345 Ibidem, p. 18-24.

346 Ibidem, p. 27.
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Tal situacdo de violagdo de direitos ¢ corroborada no livro ‘Pela liberdade’ que traz
relatos de uma mae que vivenciou parte do periodo gestacional em carcere. Esta destaca tanto
a auséncia de estrutura fisica, como precariedades na garantia de direito a satide. Como forma

de evidenciar o exposto segue trecho:

Eu tinha que tomar 20 miligramas de manha e 20 a noite. Em vez de me darem dois
comprimidos, de 10 miligramas cada, a enfermeira da unidade me prescreveu dois
comprimidos de 40 miligramas pra manha e outros dois pra noite; 160 miligramas
ao total. Meu bebé ficou com taquicardia. (...) Comecei sentir muita dor no térax”.
Foram cerca de dez dias tomando a dosagem errada, ¢ quando Palloma foi se
consultar a médica ficou alarmada e disse que ela precisava ser internada
imediatamente (a familia precisou lutar judicialmente para que ela fosse
atendida fora da detenciio e, mesmo assim, ela era algemada para o transporte
e ficava sem alimentac#o). (...) Fui internada numa quarta e uma semana depois,
em 13 de abril, recebi o beneficio da prisdo domiciliar, mas me deram com uma
condicio: 30 dias apos o parto eu teria que me apresentar com o bebé na
unidade”. “No final de abril, comecei a sentir que minha barriga estava murchando
e no ultrassom foi constatado que o liquido amnidtico estava baixando. Se eu tivesse
ficado presa meu filho teria morrido na minha barriga porque minha bolsa
secou. Minha ginecologista até disse que, segundo a experiéncia dela, isso
aconteceu por causa do erro do Propranolol. Otto estava previsto pra nascer 20 de
junho, nao 15 de maio, e por ser prematuro ainda ficou internado 17 dias numa
UTI neonatal, entubado. E eu pensando o tempo todo que deveria voltar a
prisdo com aquele bebé tdo fragil4.

A petigdo inicial também se atenta as violagdes que sdo desencadeadas no contexto do
parto como a alegacdo de auséncia de carro ou da auséncia de escolta para condugdo das
mulheres para local de atendimento de satide quando iniciam o trabalho de parto. Destaca-se
também que ¢ negligenciado do direito a acompanhante no parto, as mulheres sdo
desconsideradas na tomada de decisdo que se impora sobre seu corpo bem como sio
negligenciadas quanto a informacdes bésicas sobre o procedimento que se operard. As
peticionarias destacam varios casos como forma de evidenciar as violéncias. Nesse sentido

segue trecho da petigao:

Outras manifestagdes da inadequacdo do ambiente prisional para o exercicio de
direitos reprodutivos emergem no contexto do parto. No Rio de Janeiro, ganhou
notoriedade o caso da penitencidria Talavera Bruce, onde uma gestante, confinada
numa solitiria aos nove meses de gestacdo, deu a luz absolutamente sé e
desassistida. No Distrito Federal, uma mulher presa, que teria solicitado socorro em
avancado estagio do trabalho de parto, deu a luz sobre um saco de lixo no
corredor do presidio. Segundo os responsaveis, ndo teria havido tempo para
acionamento da escolta. Em S3o Paulo, uma mulher, presa provisoriamente por
envolvimento com o trafico de drogas, aos oito meses de gestacdo, foi recentemente
indenizada pelo estado por ter sido submetida ao uso de algemas no Hospital
Estadual de Caieiras. A parturiente foi atada ao leito, pelas méos e pelos pés,
antes, durante e ap6s o parto — procedimento padrao a época em Sao Paulo. A

347 CADHU; INSTITUTO ALANA. Pela liberdade: a historia do habeas corpus coletivo para mies & criangas.
Sdo Paulo: Instituto Alana, 2019.p. 25.
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ela tampouco foi concedida a presenga de um acompanhante, como determina
indiscriminadamente a Lei 8.080/1990343.

E importante salientar que o direito a acompanhante ganha maior importancia no caso
de mulheres em estado de carcere, pois nesse contexto, quando estdo desacompanhadas as
vulnerabilidades sdo potencializadas decorrentes do estigma de presa o que facilita abusos em

ambiente hospitalar e uso de algemas durante e depois do parto.

No que diz respeito ao momento do parto a autora Aneliza de Lima Torquato descreve
que o procedimento vigente, conforme a rotina da Casa Mae Penitencidria Feminina do
Butanta, ¢ que:

A gestante que estd presa é levada para a maternidade mais proxima do presidio,
sem a presenca de familiares, porque é proibido. O acompanhamento ¢ feito pela

escolta. Apds o parto, com os filhos ja nos bragos, as maes sdo encaminhadas para o
setor Casa Mae3*.

O exposto demonstra que partos de mulheres sob custdédia do Estado realizados nas
celas ou nos patios prisionais, ndo sao incomuns no cenario prisional. Tais fatos demonstram
a maxima indiferenca do sistema aos direitos reprodutivos de mulheres presas, pois tratam a
fase do parto como se fosse algo imprevisivel ou inesperado®’. Assim, segue trecho da
inicial:

Parto, ndo ¢ acidente ou evento incerto. Entretanto, o sistema de justiga criminal, em
aparente estado de negagdo, desconsidera as condi¢des do carcere na determinagao
de prisdes preventivas a gestantes, bem como as necessidades inescapaveis destas. O
sistema prisional, por sua vez, falha persistentemente no reconhecimento,
planejamento e no encaminhamento tempestivo de suas demandas. O Estado,

portanto, cria e incrementa o perigo, a potencialidade de dano, a previsibilidade de
perdas as mulheres e seus filhos®3!.

A partir destes argumentos, detecta-se que a petigdo exordial apresenta & mulher como
sujeito de direito também no parto e que a violacdo destes direitos atinge diretamente sua
dignidade como pessoa. Seguindo na andlise quanto a proxima fase que se dd apods o
nascimento da crianga, as impetrantes destacam tanto a precariedade do espago prisional,
posto a auséncia de locais adequados as criangas, quanto o estado de isolamento total das
maes que implica maior restricdo da liberdade do que as que estdo em regime fechado. Os

argumentos levantados atravessam tanto a crianga como a mae.

348 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Petigdo Inicial do HC n° 143-641-SP, 2017, p. 20. Grifo nosso.

349 TORQUATO, Aneliza, de L. Percepcdo de maies sobre vinculo e separacido de seus bebés em uma
unidade prisional feminina na cidade de Siao Paulo -SP. Dissertagdo de Mestrado na Universidade Estadual
Paulista Julio de Mesquita Filho, Faculdade de Ciéncias, 2014, p. 68.

330 Op. cit.
351 Ibidem, p. 22.
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Ainda ap6s o nascimento, a peti¢ao inicial descreve que para as maes, este momento &
permeado pela certeza de separagdo. Em pesquisa intitulada ‘Dar a luz na sombra: condigdes
atuais e futuras de exercicio de maternidade nas prisdes’ as autoras Ana Gabriela Mendes
Braga e Bruna Angotti se debrugam a compreender as percepcdes de maes, em estado de
carcere, quando ao momento de separacdo de seus bebés. Nesse sentido segue trecho de

entrevista com uma das presas:

Lucinéia, uma das presas entrevistadas, critica nao ter sido ouvida no processo e nao
ter podido falar que ela ndo quer o abrigamento da sua filha, ja que teria com quem
deixa-la. (...) Logo, junto a filha de seis meses e uns dias, Lucinéia espera a
chegada do oficial de justica e vive antecipadamente o drama da separacio:
‘nao tem nada para fazer, de repente o oficial leva como se fosse filho de
cadela’. Uma das dores de Lucinéia é ndo saber ou conhecer o destino da filha:
‘devia ter ciéncia pra onde minha filha esta indo, ir visitar antes’, ‘pra mim eles vao
estar levando um pedaco de mim e ndo sei pra onde vai’. Mas ela disse que vai
descobrir, e que, assim que sair, vai ao abrigo para pegar a filha, nem que tenha que
‘acampar na porta ¢ ir na Rede Record, Rede Globo...”. No dia da nossa visita,
Lucinéia ja tinha a mala com as coisas da filha toda arrumada, na qual colocou
uma cartinha direcionada as cuidadoras do abrigo, onde narra um pouco os
habitos e a personalidade da bebé, com a esperanca que a filha receba um
tratamento individualizado no abrigo e que as cuidadoras compreendam seu
choro pela ‘saudade que ela pode sentir da mae’3>2,

Por fim, a peti¢ao inicial é encerrada destacando a responsabilidade do Estado como
violador de direitos da mulher e de direitos das criancas diante das omissdes na garantia de

direitos. Como forma de ilustrar o exposto segue trecho da peticao:

A confluéncia de todos esses elementos demonstra que o Estado, no exercicio de sua
atividade persecutoria, caracterizada pelo recurso abusivo a prisdo cautelar, por suas
agdes e omissdes, incrementa o risco de todas as gestagdes vividas em situacdo de
privacdo de liberdade, de todos os partos experimentados neste contexto, do todo
puerpério. Além de oferecer espagos superlotados, insalubres e desequipados, o
Estado falha sistematicamente em garantir servigos adequados de satide materna as
mulheres privadas de liberdade. Frustra assim demandas de satde especificas de
mulheres e, dado que a auséncia destes servigos oferece riscos reais a sobrevivéncia,
como demonstram as altas taxas de mortes maternas no Brasil, viola também seu
direito a vida. Ameaca, ademais, a vida e o desenvolvimento saudavel de criangas,
titulares, em tese, de absoluta prioridade, pela sujei¢do a um ambiente inadequado,
pela privagdo do acesso a saude e ao convivio familiar333,

Uma vez tecidos os argumentos usados na peti¢do inicial os quais podem ser
resumidos em argumentos constitucionais, legais e pesquisas cientificas, que aproximam as
questdes de fato ao seu campo de estudo, detecta-se que a exordial buscou por meio destes
argumentos confrontar as condi¢des de encarceramento que aviltam a dignidade e a

integridade das mulheres presas e de seus filhos. Assim, considera-se que todos os

352 IPEA. Dar 2 luz na sombra: condigdes atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por
mulheres em situag@o de prisdo. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos. — Brasilia: Ministério
da Justi¢a, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL) Ipea - Série pensando o direito 51. 2015, p. 65. Grifo
nosso.

353 BRASIL. STF. Peti¢iio Inicial do HC n° 143-641-SP, 2017, p. 26.
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argumentos tecidos acima tiveram como finalidade apontar a violagdo do valor dignidade

humana tanto das maes quanto das criangas.

Para tanto, as peticionarias destacam os diplomas internacionais adotados no ambito
do sistema global e regional de direitos humanos, entre eles destacam-se a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo V; o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos das Nagoes Unidas, de 1966, em seus artigos. 7 e 10; a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, de 1969, em seus artigos. 5 e 1131; os Principios ¢ Boas Praticas para a
Prote¢do de Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas’>*; a Conven¢do da ONU contra
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, em seu
artigo 1632; as Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros, assim como o corpo de
normas constante das Regras das Nagdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e

Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras®>>.

No que concerne ao principio da Dignidade Humana ¢ importante aprofundar alguns
conceitos e caracteristicas decorrentes deste principio. O tema encontra dificuldades de
delimitagcdo ou definicdo da dignidade da pessoa humana em razdo da abstracdo e

generalidade que perpassa o principio.

O filésofo que teve importante contribuicdo para a delimitagdo do conceito da
dignidade da pessoa humana foi Immanuel Kant ao definir o homem como fim em si mesmo e
ndo como meio ou instrumento de outrem. Assim, assevera que:

O homem, ¢ duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si
mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo
contrario, em todas as suas agdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas
que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como um fim33°,

Segundo André de Carvalho Ramos a Dignidade ¢ a qualidade inerente a todos os
seres humanos, ¢ o valor que separa o ser humano dos demais seres e objetos®’. Nesse correr
o autor afirma que:

A dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano, que o protege contra todo tratamento degradante e discriminac¢do odiosa,

354 RESOLUCAO 01/08, de 13 de margo de 2008
355 RESOLUCAO 2010/16 de 22 de julho de 2010.

356 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Tradugdo [primeira parte] Clélia Aparecida Martins, tradugéo
[segunda parte] Bruno Nadai, Diego Kosbiau ¢ Monique Hulshof. — Petropolis, RJ: Vozes ; Braganga Paulista,
SP : Editora Universitaria Sao Francisco, 2013, p. 68.

357 RAMOS. André, de C. Curso de Direitos Humanos. 4° edicéo - Saraiva 2017. p. 77.
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bem como assegura condi¢des minimas materiais de sobrevivéncia. Consiste em
atributo que todo individuo possui, inerente a sua condi¢do humana, ndo importando
qualquer outra condi¢do referente a nacionalidade, op¢ao politica, orientagdo sexual,
credo etc.38

Considera-se que o principio da dignidade da pessoa humana compde o rol de
principios que sdo estruturantes do Estado de Direito Democratico, contudo, este ¢ um
enunciado normativo genérico dotado de maior grau de abstragdo, mas ¢ principio
estruturante que inviabiliza pena de tortura e a garantia contra atos discriminatorios3*”. Ingo
Wolfgang Salert destaca que a Dignidade ¢ a qualidade intrinseca da pessoa humana:

E irrenunciavel e inaliendvel, constituindo elemento que qualifica o ser humano
como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na
possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe seja
concedida a dignidade. Esta, portanto, compreendida como qualidade integrante e
irrenunciavel da propria condicado humana pode (e deve) ser reconhecida, respeitada,
promovida e protegida, ndo podendo, contudo, ser criada, concedida ou retirada ja
que existe em cada ser humano como algo que lhe é inerente360,

E importante pautar que o valor Constitucional da dignidade humana além de ser
fundamento basilar da Reptblica Federativa do Brasil®®! ¢é principio direcionador da
fundamentagdo de todos os demais direitos fundamentais e sociais. No plano Constitucional
interno, o principio da dignidade humana encontra-se positivado no artigo 1° e dispde:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

()

IIT - a dignidade da pessoa humana;

Segundo destaca Uadi Lammégo Bulos, os principios Constitucionais fundamentais
sdo diretrizes imprescindiveis a configuracdo do Estado, pois estes refletem os valores

abrigados pelo ordenamento juridico e espelhando a ideologia do constituinte362,

Ingo Wolfgang Salert assevera que a dignidade independe de circunstancias concretas,
j& que inerente a toda pessoa, ou seja, o postulado da dignidade da pessoa humana ¢ garantia

contra violagdo de direitos perpetrados contra qualquer pessoa, visto que todos sdo iguais em

358 Idem.

359 BULOS, Uadi, L. Direito Constitucional ao alcance de todos. 4° ed. Rev e atual - Sdo Paulo. Ed .Saraiva,
2012.p. 317.

360 SALERT, Ingo, W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io Federal de
1988. 4° edigdo - Porto Alegre: Livraria do advogado. ed. 2006, pp. 41 — 42.

361 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Art. 1° II1.

362 BULOS, Uadi, L. Direito Constitucional ao alcance de todos. 4° ed. Rev ¢ atual - Sdo Paulo. Ed .Saraiva,
2012, p. 317.
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dignidade. Assim, mesmo aqueles que cometeram as agdes mais indignas e infames nao
podem ser sujeitos a desconsideracao da sua dignidade, pois este € atributo intrinseco a pessoa
humana33,

Nesta esteira, Jorge Miranda destaca que a igualdade em dignidade conferida aos seres
humanos decorre de todos serem dotados de razdo e consciéncia. Segundo o autor, este €
elemento comum denominador de todos os seres humanos e que expressa a igualdade entre

eles’%4. Diante do exposto, pode-se destacar que:

O principio da dignidade humana é vetor que agrega em torno de si a unidade dos
direitos e garantias fundamentais do homem, expressos na Constitui¢do. Quando o
texto maior proclama a dignidade da pessoa humana, estd consagrando um
imperativo de justica social. Por isso o primado consubstancia o espago de
integridade moral do ser humano independentemente do credo, raga, cor, origem ou
status social. O contetdo do vetor é amplo e pujante, envolvendo valores espirituais
(liberdade do ser pensar e criar) e materiais (renda minima, satide, alimentacdo,
lazer, moradia e educacdo). Seu acatamento representa a vitéria contra a
intolerancia, o preconceito, a exclusdo social a ignorancia a opressdo. A dignidade
humana, reflete, portanto, um conjunto de valores civilizatorios incorporados ao
patrimonio do homem. (...) A forga juridica do portico da dignidade comeca a
espargir efeitos desde o ventre materno, perdurando até a morte sendo inata ao
homem. Notorio é o carater instrumental do principio, afinal ele propicia o acesso a
justiga de quem se sentir prejudicado pela sua inobservancia3%.

Depois de trabalhados alguns conceitos e caracteristicas que repousam sobre o
principio da dignidade humana, a qual, conforme demonstrado no decorrer da escrita ¢ nticleo
central e essencial no ordenamento juridico. Como decorrente logico deste raciocinio, se
impde a necessidade de tecer reflexdes quanto a limitacdo deste direito no que diz respeito a

sua caracteristica de absoluto ou relativo.

Na contemporaneidade a doutrina converge em seus pensamentos, de forma que ha
correntes doutrindrias que consideram o principio da dignidade humana como absoluto, ou
seja, todos os outros principios devem obediéncia irrestrita a dignidade humana. Esta ¢ a

posicao assumida por Fernando Ferreira dos Santos, o qual anota que:

a pessoa ¢ um minimum invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
dissemos que a dignidade da pessoa humana ¢ um principio absoluto, porquanto,
repetimos, ainda que se opte, em determinada situag¢do, pelo valor coletivo, por

exemplo, esta op¢do ndo pode nunca sacrificar, ferir o valor da pessoa’®®.

363 SALERT, Ingo, W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io Federal de
1988. 4° edi¢do - Porto Alegre: Livraria do advogado. ed. 2006, p. 44.

364 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5° ed. Wolters Kluwer Portugal sob a marca
Coimbra Editora: Lisboa. 2012, p. 183.

365 BULOS, Uadi, L. Direito Constitucional ao alcance de todos. 4° ed. Rev e atual - Sdo Paulo. Ed .Saraiva,
2012, p. 320.

366SANTOS, Boaventura, de S. Condigdes republicanas para a democratizagdo e modernizagdo do judiciario:
Entrevista. Constituicdo & Democracia, Brasilia. 2006. p. 94.
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A outra corrente € contrdria a essa supervalorizagdo do principio da dignidade
humana, pois para ela ndo sera possivel introduzir um principio, seja ele qual for. Entre os
autores desta corrente destaca-se o autor Robert Alexy, que ao analisar a Lei Fundamental
Alema, que dispdoe em seu art. 1°, § 1°, que “A dignidade da pessoa € intangivel”. O autor

afirma que este dispositivo efetivamente:

Sin embargo, podria pensarse que la Ley Fundamental establece, por lo menos, un
principio absoluto, y referirse como fundamentacion al articulo 1 parrafo 1 frase 1
LF: "La dignidad de la persona es intangible". Efectivamente el articulo 1 parrafo 1
frase 1 LF provoca la impresion de absolutidad. Pero, la razon de esta impresion no
reside en que a través de esta disposicion de derecho fundamental se establezza un
principio absoluto, sino en que la norma de la dignidad de perona es tratada, en

parte, como regla y, en parte, como principio.367368,

A partir do texto colacionado pode-se considerar que para o autor a dignidade da
pessoa humana ¢ alocada, concomitantemente, dentre os principios e as regras. O principio
ndo seria absoluto, visto que existe a possibilidade de sua ponderagdo, contudo, “tudo
depende da constatagdo sob que circunstiancias podem ser violada a dignidade humana369370,

Tal entendimento, qual seja, da relativizagcdo do principio da dignidade humana, ¢

reforgado ainda por Ingo Wolfgang Salert, ao afirmar que:

Por mais que se tenha a dignidade como bem juridico absoluto, o que ¢ absoluto (e
nesta linha de raciocinio, até mesmo o que ¢ a propria dignidade) encontra-se de
certa forma em aberto e, em certo sentido — como ja demonstrado — ira depender
da vontade do intérprete e de uma construgdo de sentido cultural e socialmente
vinculada®7!.

Por fim, ainda no que diz respeito a Dignidade Humana, a peti¢do inicial aponta

argumentos conclusivos observando que:

O carcere, na forma como recebe ¢ abriga gestantes, maes e criangas, ¢ ilegal,
Inconstitucional e Inconvencional. Afinal, ndo pode a pessoa presa, em particular
aquela submetida a prisdo cautelar, ter direitos restringidos para além do previsto em
dispositivos legais (artigo 3°, 40, 41, 45 da Lei de Execugdo Penal, artigo 38 do
Cddigo Penal). Entretanto, persiste - mesmo com advento da alterag@o legislativa
que, no caso da determinagdo da custddia cautelar, autoriza sua substituigdo por

367 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* Ed. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. Sio
Paulo: Malheiros. 2009, p. 106.

368 No entanto, pode-se pensar que a Lei Fundamental estabelece, pelo menos, um principio absoluto e se refere
como fundamento ao artigo 1, paragrafo 1, frase 1 LF: "A dignidade da pessoa ¢é intangivel". De fato, o artigo 1,
paragrafo 1, frase 1, LF causa a impressdo de absoluto. Mas, a razdo dessa impressdo ndo reside no fato de que
um principio absoluto foi estabelecido por meio dessa disposicao da lei fundamental, mas no fato de que a norma
da dignidade de uma pessoa ¢ tratada, em parte, como regra e, em parte, como principio. (Tradu¢do nossa).

369 Ibidem, p. 107. tradugio livre

370 Texto original. Por lo que respecta al principio de la inviolabilidad de la dignidad de la persona
mencionado en el articulo 1 LF [...]. todo depende de la constatacion de bajo cudles circunstancias puede ser
violada la dignidad humana.

3718ALERT, Ingo, W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de
1988. 4° edigdo - Porto Alegre: Livraria do advogado. ed. 2006, p. 134.



105

prisdo domiciliar, nos termos do artigo 318, incisos IV e V, do Cddigo de Processo
Penal®”2,

A partir do exposto, detecta-se que, trés argumentos sdo apresentados de forma
cumulativa a fundamentar a concessdo da ordem. O primeiro se fundamenta no artigo 318 do
CPP. O segundo se sustenta na inadequagdo do sistema prisional, ja reconhecido pelo STF na
ADPF 347 que afronta a Dignidade Humana e, o terceiro busca dar visibilidade a situacdo de
fato de que se trata de pessoas ndo condenadas e, que sujeitas a prisdo cautelar, experienciam
penas mais nefastas do que lhes serdo aplicadas se condenadas. Como forma de ilustrar o
exposto segue trecho:

Ora, embora nao se reconheca na possibilidade de substituicio constante do
referido artigo um direito subjetivo a prisdo domiciliar ou um dever do
Magistrado, ndo pode o Poder Judicidrio falhar em reconhecer o direito
subjetivo a nao ser submetida a tratamento degradante e cruel. Nao pode
falhar em reconhecer o direito subjetivo a satde, a protecio, a vida. Tampouco
pode, uma vez reconhecido em decisdes nacionais e internacionais, negar o estado
de coisas do sistema prisional brasileiro ou a responsabilidade dos agentes do Poder
Judiciario Nacional diante dele. Compete, afinal, ao Judicidrio assegurar
condicdes de privacio de liberdade adequadas e tomar providéncias diante do

reiterado descumprimento das determinacdes legais e constitucionais, como
inscrito em seu poder geral de cautela’’3,

E apresentado de forma a dar refor¢o aos argumentos, quanto a inadequagdo dos
espacos, as decisOes anteriores da Corte referentes ao sistema prisional brasileiro. Nesse

sentido destaca-se:

Ressalte que o Plenéario do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario 641320, ja decidiu que em nenhuma hipotese, poderd um apenado
aguardar a disponibilizagdo de vagas em regime mais rigoroso que o estabelecido
em sentenga, sob a pena de configuracdo de constrangimento ilegal. Que em
nenhuma hipétese, podera o individuo ser penalizado pela falta de estrutura
estatal, por sua inércia frente a escassez de estabelecimentos prisionais ou sua
infraestrutura inadequada. E que ante a falha do Estado deve-se mitigar o
direito de punir e nio o direito a vida, a integridade e a liberdade individual3"4.

Observa-se que os argumentos apresentados ndo deixam de destacar a mulher como
sujeito de direito a dignidade bem como a crianga. As fundamentagdes para tanto, foram
extraidas de dispositivos constitucionais, internacionais e de leis federais, bem como a partir
de acordaos da Corte no que dizem respeito a situacdao de violagdo de Direitos Humanos em

razdo da auséncia de estrutura fisica do sistema presidiario brasileiro.

Todo o cendrio tecido aponta que a concretizacdo de direitos da crianga estd

interligado a necessidade de garantir direitos 2 mae no que diz respeito a maternidade digna.

372 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Petigio Inicial Do HC n° 143-641-SP, 2017, p. 30.
373 Ibidem. Petigdo Inicial Do HC n° 143-641-SP, 2017, p. 30. Grifos nosso.
374 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peti¢iio Inicial do HC n° 143-641-SP, p. 31. Grifo nosso.
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Contudo, detecta-se que as peticionarias em seus argumentos ndo partiram da ideia de que em
razdo da crianca deve concretizar direitos a mulher. Mas sim, optaram por apresentar
argumentos que se pautam na auséncia de estrutura do sistema prisional, o que inviabiliza

uma gestacao saudavel, fragiliza o direito a maternidade digna e, viola direitos da crianca.

A peti¢do apresenta dois sujeitos de direitos e, destaca que apesar da garantia de seus
direitos estarem interligados, tanto a mae como a crianga estdo sujeitos a violagdes que
recaem em individuos diferentes e se manifestam de formas diferentes. Enquanto, a mae se

pleiteia o direito & maternidade digna, a criancga se pleiteia o direito a primeira infancia.

Posto isto, o préximo capitulo se debruca a compreender os argumentos apresentados
pelos Ministros para a construcdo da decisdo final correlacionando-a com os pedidos

formulados na peticao inicial.

Na sequéncia procura-se verificar as razdes usadas, bem como a interpretagcdo final
que o STF direciona ao judiciario, no que tange a quem ¢ o sujeito de direito que deve se dar

proeminéncia, quando da aplicacdo da prisao domiciliar.

Por fim, se verificard os possiveis reflexos juridicos decorrentes da interpretacao

conferida pelo STF no habeas corpus coletivo em estudo.
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3 — CAPITULO 3 — A CONSTRUCAO DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E APLICACAO DA PRISAO DOMICILIAR

Entender quem ¢ a figura para a qual se dirige a aplicagdo da prisao domiciliar exige
que a analise se centre nos argumentos construidos no mérito da decisdo. Com a finalidade de
facilitar a compreensdo, o presente topico ¢ construido a partir do agrupamento dos
argumentos Constitucionais detectados nos votos dos Senhores Ministros, os quais sdo
formados pelos valores dignidade humana, principio da proporcionalidade da pena,
intranscendéncia da pena e o melhor interesse da crianca. Desse arranjo, ¢ construido os
argumentos que dao estrutura a decisdo final do Supremo Tribunal Federal no que diz respeito

a aplicagao da prisd@o domiciliar e ao sujeito de direito em questao.

Salienta-se que o acordao se restringe a analisar a mulher que ¢ mae ou gestante niao
condenada, explorando as violagdes a direitos reprodutivos, sexuais e direito & maternidade

digna e os ciclos de violéncias que alcangam as criangas neste cenario.

Diante da contextualizagdo quanto ao sujeito processual, a construcdo do habeas
corpus € o quadro de encarceramento de mulheres, tem-se por oportuno tecer consideragdes
no que se refere a prisdo domiciliar e aos valores Constitucionais envolvidos uma vez que, no
caso em estudo hé a flexibilizacdo por parte do Estado da aplicacdo da prisdo provisoria na
sua modalidade preventiva, que tem como pressuposto a necessidade de garantia da ordem
social e instrugdo processual, aplicando a prisdo domiciliar expressamente prevista no Codigo

de Processo Penal.

Entrementes, faz-se importante destacar quais valores Constitucionais sdo sopesados
de forma a fundamentar a relativiza¢dao da aplicacdo da prisdo preventivamente com a prisao

domiciliar.

3.1. PRISAO DOMICILIAR E MEDIDAS CAUTELARES NO PLANO
CONSTITUCIONAL

Inicialmente € necessario tecer consideragdes quanto ao instituto da prisdo preventiva
para apos se debrugar quanto aos valores Constitucionais envolvidos na concessao da prisao

domiciliar no caso em estudo.
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A estrutura fundamental que estabelece o instituto juridico das prisdes cautelares esta

3

consubstanciada na coexisténcia de ‘“uma prisdo sem sentenga condenatoria transitada em

julgado com a garantia da presungdo de inocéncia’7>.

Segundo assevera Guilherme de Souza Nucci, prisdo ¢ a privacdo de liberdade que
tolhe o direito de ir e vir da pessoa a recolhendo ao carcere. O autor ainda diferencia as
prisdes em prisdo prevista no Codigo Penal, a qual resulta de condenagdo enquanto a prisao
prevista no “Codigo de Processo Penal cuida de prisao cautelar e provisoria, destinada
unicamente a vigorar enquanto necessario, até o transito em julgada da decisdo

condenatdria™37¢,

O fundamento Constitucional da prisao cautelar esta previsto no artigo 5° inciso LXI
da Constituicdo, “ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei”?7’. Assim, a necessidade de decretagdo judicial

para a restricdo da liberdade demonstra o carater de judicialidade da prisao preventiva.

Observa-se que a presungao de inocéncia ¢ o principio Constitucional que tem maior
ponto de tensdo com as prisdes cautelares, uma vez que atua como principio limitador do uso
abusivo de prisdes cautelares, visando racionalizar o poder punitivo principalmente por meio

dos principios da proporcionalidade e necessidade da medida’”3.

Outrossim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, dispde que a
imputacdo de penalidade deve-se proceder apds a condenag¢do que pressupde o devido
processo legal. Deste modo, a Constituicdo tornou excepcional a antecipacdo da

culpabilidade3”.

Diante disso, sob o viés do principio da presun¢do de inocéncia, reconhece-se que esta
garante ao acusado a condi¢do de sujeito de direitos, podendo, em sede de dilacao probatoria,
como a que se configura no caso em estudo, rechacar qualquer acusacdo presente na dentncia,

em respeito a sua condi¢do de mero imputado e ndo de condenado.

375 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 11° ed. Sio Paulo - Saraiva, 2014, p. 809.

376 NUCCI, Guilherme, de S. Manual de processo penal e execugio penal. 12° Ed. Revista Atual e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p. 519.

377 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. CRFB.1988.
378 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 11° ed. Sdo Paulo - Saraiva 2014, p. 804.
379 e} ;

p. cit.



109

Ademais, o principio da proporcionalidade impde juizo de necessidade e adequagdo,
bindmio fundamental as medidas cautelares impostas, haja vista que este deve impedir que o
imputado seja submetido a medidas que se revelem mais gravosas do que a sangdo que
porventura venha a ser aplicada. Esta observancia decorre do valor dignidade da pessoa

humana.

No que toca a sua finalidade, tem-se que as medidas cautelares sdo de natureza
processual penal e, portanto, buscam garantir o normal desenvolvimento do processo e, como
consequéncia, a eficaz aplicacdo do poder de punir. “S3o medidas destinadas a tutela do

processo”. Por estas razdes, trata-se de medida processual de carater instrumental3.

Em concordincia com o exposto, tem-se que a corrente majoritaria’®! defende o
carater de instrumentalidade das medidas cautelares, dentre eles destaca-se a autora Sara
Aragoneses Martinez que afirma:

Las medidas cautelares son, pues, actos que tiene por objeto garantizar el normal
desarrollo del proceso y, por tanto, la eficaz aplicacion del jus puniendi. Este

concepto confiere a las medidas cautelares la nota de instrumentalidad, en cuanto
son medio para alcanzar la doble finalidad arriba apuntada’®.

Nesta toada, Delmanto Junior afirma que a instrumentalidade ¢ caracteristica “insita a
prisdo domiciliar na medida em que, para ndo se confundir com pena, sé se justifica em
funcdo do bom andamento do processo penal e do resguardo da eficacia de eventual decreto

condenatdrio’83,

Quanto aos requisitos para a decretacdo da medida cautelar, conforme Aury Lopes
Junior ¢ imprescindivel a existéncia de um fato aparentemente punivel. Logo o requisito ¢ a
existéncia do fumus commissi delicti que se configura quando hd a existéncia de crime e
indicios de autoria. No que diz respeito ao periculum in mora/ periculum in libertatis tem-se
que este ndo € requisito a concessdo da medida cautelar, mas ¢ fundamento desta. Assim, o

fato determinador ndo € o tempo, mas sim a situacdo de perigo criada pela conduta da pessoa

330 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 11° ed. Sdo Paulo - Saraiva 2014, p. 805.

381 Arury Lopes Junior, Roberto Delmanto, Sara Aragoneses Martinez, Prieto-Castro, Here Quemada, Fairen
Guillen, Carnellutti, Calamandrei.

382Medidas de precaugdo sdo, portanto, atos destinados a garantir o desenvolvimento normal do processo e,
portanto, a aplicagdo efetiva do jus puniendi. Este conceito fornece as medidas preventivas a nota de
instrumentalidade, pois elas sdo um meio para atingir o duplo objetivo mencionado acima. (tradugdo nossa).
MARTINEZ, Sara, A. et al. Derecho Procesal Penal. 2. ed. Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramon
Areces, 1996, p. 387.

383 DELMANTO JR, Roberto. As modalidades de Prisido Provisoria e seu prazo de duraciio. Rio de Janeiro,
Renovar, 2003, p. 83.
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imputada, ou seja, o risco ndo esta no lapso temporal, mas sim na situa¢do de liberdade do

sujeito que gera perigo ao processo penal em curso3$4,

Referente as modalidades de medidas cautelares, destaca-se que ha seis espécies, quais
sejam, prisdo tempordaria, prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo em decorréncia de
pronuncia, prisdo em decorréncia de sentenca condenatoria recorrivel e condugdo

coercitiva3ss,

Com relagdo a prisdao preventiva, que ¢ o principal objeto do presente topico,
considera-se que essa ¢ uma das modalidades de medidas cautelares, a qual, pode ser
decretada na fase de investigac@o policial ou durante o desenvolvimento do processo penal3®6.
Esta possui quatro pressupostos os quais dizem respeito a natureza da infracdo, a

probabilidade de condenagio, perigo na demora e controle jurisdicional prévio3®’.

Trata-se de medida provisoria que tutela situagdes faticas e situacionais. Assim,
desaparecido o suporte fatico legitimador para a sua decretagdo, esta ndo se sustenta, por tais
razoes ¢ temporaria. Também ¢ excepcional na medida em que, ¢ aplicavel quando se revelam

inadequada ou insuficiente as medidas cautelares diversas da prisao3%8.

No tocante as hipoteses de seu cabimento, conforme dispde o artigo 312 do CPP a

prisdo preventiva:
podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdémica, por
conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,

quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado®®°.

Nestes termos considera-se que as situagdes faticas que autorizam a decretacdo da
prisdao preventiva sdo: a garantia da ordem publica; a garantia da ordem econdmica; a
conveniéncia da instrucdo criminal; e assegurar a aplicagdo da lei penal. Segundo destaca

Cristian Lima dos Santos Louback “no que se refere a ordem publica, ela se apresenta quando

3841 OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 11° ed. Sdo Paulo - Saraiva, 2014, p. 805-806.

385 NUCCI, Guilherme, de S. Manual de processo penal e execugio penal. 12° Ed. Revista Atual e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p. 520.

386 Ibidem. p. 548 -549.

387 MARQUES, José, F. Elementos de Direito Processual Penal. V.4. Ed Bookseller. 1998, p. 58.
388 Codigo de Processo Penal brasileiro (CPP). Artigo 282 §6° , 310 II.

389 Ibidem, 1941.
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ha risco ponderavel de que o acusado venha a repetir a acdo delituosa objeto do processo,

acompanhado do exame acerca da gravidade do fato e de sua repercussiao’?.

No entanto, o risco de reiteragao criminosa, ndo faz parte do dispositivo legal, mas sim
decorrem de interpretagdo extensiva. Confirma o exposto, Guilherme de Souza Nucci ao

afirmar que sdo trés os requisitos para a decretagdo da prisdo preventiva:

A prova da existéncia do crime (materialidade) + indicio suficiente de autoria + uma
das situagdes descritas no artigo 312 do CPP, a saber: a) garantia da ordem publica;
b) garantia da ordem econdmica; ¢) conveniéncia da instrug¢do penal; d) garantia da
aplicagdo da lei penal’.

A este respeito Aury Lopes Junior destaca que o argumento de reiteragdo criminosa:

Est4 atentando ndo ao processo penal, mas sim a uma fun¢ao da policia do Estado,
que ¢ completamente alheio ao objeto e fundamento do processo penal. Além de ser
um diagnostico impossivel de ser feito, ¢ flagrantemente inconstitucional, pois a
unica presuncdo que a Constituicdo permite ¢ a de inocéncia e ela permanece intacta
em relagdo a fatos futuros32,

Contudo de maneira diversa Guilherme de Souza Nucci3?3, sustenta que a garantia da
ordem publica “demanda quesitos basicos como gravidade concreta do crime, repercussiao
social, maneira destacada de execugdo, condi¢gdes pessoais negativas do autor e envolvimento

com quadrilha, bando ou organizagao criminosa.”

A este entendimento Aury Lopes se contrapde sendo enfatico ao afirmar que “alguns
fazem confusdo de conceitos, ainda mais grosseira, ¢ invocam a gravidade ou brutalidade do

delito como fundamento da prisdo preventiva’3%4,

Nesta toada, Louback assevera que se a garantia da ordem publica estiver fundada no
clamor social, na gravidade do crime, na periculosidade do agente ou na necessidade de se

manter a credibilidade do Poder Judiciario, o instituto entdo estara desatrelado do objetivo de

39 LOUBACK. Cristian, L. dos S. A razoavel duracio da prisdo preventiva: uma analise dos critérios
verificados da dilacio indevida. Dissertagdo de Mestrado apresentada ao programa de mestrado em Direito da
Universidade Nove de Julho como parte das exigéncias para obteng@o do titulo de Mestre em Direito. 2019, p.
47.

391 NUCCI, Guilherme, de S. Manual de processo penal e execugiio penal. 12° Ed. Revista Atual e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p 552.

392 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 11° ed. Sio Paulo - Saraiva, 2014, p. 871.

393 Op. cit. p. 63-64.

394 Ibidem, p. 863-837.
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acautelar o processo penal e, portanto, se assemelha as fungdes da prisdo na fase de execugao

de pena3?®,

Neste mesmo sentido € a licao de Vilela:

Afigurasse-nos que ha que rejeitar esta fungdo de prevengdo especial que a prisdo
preventiva pode assumir, porque ndo ¢ compativel com a sua natureza cautelar, na
medida em que se assume como medida de seguranga, baseada num juizo de perigo,
que, por sua vez, postula a culpabilidade do acusado. Tdo pouco se revela
compativel com a presunc¢do de inocéncia, uma vez que decretar a prisdo preventiva
com base em tal argumento leva inerente uma presungéo de culpabilidade®.

Quanto as hipdteses de seu cabimento, tem-se por sustentaculo da prisdo preventiva,
que esta seja adequada, ou seja, apta a atender os motivos e fins que a determinam, necessaria
de modo a nao exceder o imprescindivel para a realizagdo do resultado almejado, e
proporcional em sentido estrito o que significa o sopesamento dos bens em jogo, em que de
um lado ha o custo de submeter alguém que é presumidamente inocente a uma pena de prisao,
sem processo € sem sentenca e, de outro lado, a necessidade da prisdo em razdo do processo,

ordem econdmica ¢ os elementos probatorios existentes3?’.

Afunilando a presente escrita com a finalidade de discutir os objetivos do presente
topico, que ¢ compreender os valores constitucionais presentes na concessdo de prisao
domiciliar em substituto da prisdo preventiva, cumpri salientar que a prisdo domiciliar fora
implementada pela lei 12.403 no Cddigo de Processo Penal e passou a prever expressamente a
possibilidade de recolhimento do acusado ou investigado em sua residéncia de onde s podera
sair com autorizacdo judicial. Destaca-se que esta modalidade de prisdo ndo € inovacdo no
sistema brasileiro, uma vez que a Lei de Execucdo Penal j& previa no artigo 117 a
possibilidade de que as pessoas especificadas no respectivo artigo cumprissem pena definitiva

em sua residéncia.

Neste correr, frisa-se que a Lei de Execu¢do Penal dispde sobre modalidade de prisdo
domiciliar aplicada a pessoa sentenciada e o Codigo de Processo Penal no artigo 318 em
estudo dispde sobre a aplicacao de prisao domiciliar na fase processual em que ndo ha certeza

de culpa. Nesse sentido, ndo se vislumbra o Estado flexibilizando o seu direito de punir, mas

395 LOUBACK, Cristian, L. dos S. A crise da teoria das fontes: a idoneidade da garantia da ordem piiblica como
fundamento da prisdo preventiva. In Cognitio Juris. Markus Samuel Leite Norat. Jodo Pessoa: Ano VII,
Numero 21 junho de 2018, p. 91.

39 VILELA, Alexandra. Consideragdes acerca da presuncgio de inocéncia em Direito Processual Penal.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 105.

397 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 11° ed. Sdo Paulo - Saraiva, 2014, p. 820.
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sim em garantia do direito de punir, o Estado interfere na liberdade da pessoa antes da certeza

da culpa com a finalidade de se resguardar a devida instrug¢do processual.

Relativamente a sua aplicacdo, segundo Guilherme de Souza Nucci, a prisao
domiciliar, “deve autorizar a transferéncia ou o recolhimento do agente, quando decretada a
prisao preventiva™?®. Ou seja, a prisdo domiciliar ¢ substituta da prisao preventiva por

exceléncia.

E oportuno destacar que a prisdo domiciliar por ser “prisdo cautelar, voltada a um réu
presumidamente inocente, torna-se fundamental que seja ela essencial ao processo”. Assim,
detecta-se que se impde a necessidade de restricdo da liberdade da pessoa em cenario que nao
ha certeza da culpa com a finalidade de garantir o processo. Ainda descrevendo as
caracteristicas da prisdo domiciliar o autor Guilherme de Souza Nucci afirma que “a prisao
cautelar ¢ para ser cumprida em carater fechado ou ndo atingird os objetivos fixados em

lei”39

Adentrando-se aos valores Constitucionais envoltos depreende-se que o surgimento de
situagdes excepcionais permite a substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar, dentre elas

destaca-se o previsto no artigo 318:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

II - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

III - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de
idade ou com deficiéncia;

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; VI - homem,
caso seja o unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de
idade incompletos.

VI - homem, caso seja o unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12

(doze) anos de idade incompletos400.

Considera-se que em todas as hipoteses colacionadas, se consubstancia o objetivo de
tornar menos desumana por meio da segregacao cautelar, em determinadas hipoteses,

permitindo que, ao agente seja imposta a obrigacdo de permanecer em sua residéncia.

398 NUCCI, Guilherme, de S. Manual de processo penal e execucdo penal. 12° Ed. Revista Atual ¢ ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p. 569.

399 Idem, p. 570.

400 BRASIL. Cédigo de Processo Penal (CPP). Lei n° 3.689 de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm

>, Acesso em 12/12/2019.
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Observa-se também que nos casos excepcionais que dizem respeito a situacdo de
mulheres gestantes ou maes de criancas de até 12 anos, os principais valores postos em jogo
sao dignidade da pessoa humana e melhor interesse da crianga, os quais sdao valores
constitucionais em que a dignidade da pessoa humana ¢ fundamento da Republica Federativa

do Brasil e o melhor interesse da crianca decorre do artigo 227 da Constituicao.

As hipoteses se apresentam como situagdes que estabelecem diferente tratamento em
razao de situacdes especificas de determinado grupo de pessoas. No caso em estudo, no que
diz respeito as diferencas estabelecidas a mulher mae ou gravida, considera-se que o Texto
Constitucional expressamente assegura a igualdade entre homens e mulheres nos termos da

Constituigao.

Contudo, ¢ importante destacar que a igualdade ndo deve ser cumprida em seu aspecto
formal, sob pena de afrontar a real intencdo do constituinte. “Isso implica dizer que ¢
autorizado ao Texto Constitucional fazer distingdes entre homens ¢ mulheres com vistas a

assegurar a tdo almejada isonomia”40!,

Nesta hipdtese, tem-se que a possibilidade de aplicacao de prisdo cautelar domiciliar
visa concretizar valores como dignidade humana buscando efetivar o direito uma maternidade
digna prevista no artigo 6° da Constituicdo bem como a garantia do melhor interesse da

crianga.

Nesse sentido, tem-se que, no caso em estudo, o legislador para além de efetivar o
direito a igualdade sob seu aspecto material, buscou resguardar a dignidade tanto da mulher
como da crianga por ser o carcere um espago nao adequado a essas corporalidades e que,

portanto, fere a sua dignidade.

O exposto ¢ extraido dos proprios motivos presentes no Projeto de Lei n® 10.269/2018
que deu ensejo a modificagdo legislativa visando ‘“‘assegurar o direito a maternidade de
milhdes de mulheres que se encontram no cércere ou prestes a terem a liberdade cerceada e a
dignidade dos filhos e filhas de maes condenadas pelo sistema de justica criminal, em periodo

fundamental do seu desenvolvimento”492.

401 MARQUES, Samantha, R. Meyer-Pflug; SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. A igualdade entre homens e
mulheres e as Forgas Armadas . A&C : Revista de Direito Administrativo & Constitucional. — ano 3, n. 11,
(jan./mar. 2014)- . — Belo Horizonte: Forum, 2003, p. 134.

402 BRASIL. Camara Dos Deputados. PL. n° 10.269, 2018, p. 9.
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Considera-se que a medida, ademais de ser meio de efetivar o principio da dignidade
da pessoa humana, confere cumprimento ao que dispde o art. 5°, XLV, da Constituicdo da

Republica de 1988 que determina que nenhuma pena passara da pessoa do condenado*3,

Nesse sentido, para garantir a dignidade humana e, por fim, efetivar a igualdade em
seu aspecto material faz-se necessario considerar as diferengas entre os sujeitos*™*, que no
caso em estudo decorrem de construgdes sociais em que a mulher ndo foi pensada a
determinados espacos e, dentre eles destaca-se o carcere que ndo conta com estrutura basica
para atender as necessidades de mulheres gravidas e maes. Assim, manté-las nesse espaco,

quando gravidas ou com seus filhos, ferem direitos de dignidade e atingir as criangas.

Portanto, diante de situagdes em que sdo aplicaveis a prisdo preventiva na fase
processual como forma de garantir a ordem publica a instrugdo processual entra em conflito
com o melhor interesse da crianga, previsto no artigo 227 da Constituicdo e a dignidade
humana que se apresenta na faceta do direito a maternidade digna previsto no artigo 6° da
Constituicao. Esta situagdo forca o Estado a ceder, de forma excepcional, aplicando a prisao

domiciliar durante a instru¢ao processual.

Ap6s tecidas consideragdes que dizem respeito as prisdes cautelares, com aten¢do
especial a prisdo preventiva, prisdo domiciliar e os valores Constitucionais envolvidos. A
presente dissertacdo volta atengdo a entender a construcdo dos fundamentos juridicos

Constitucionais presentes nos votos.

3.2. INTERPRETACAO, APLICACAO E FUNDAMENTOS JURIDICOS
CONSTITUCIONAIS PRESENTES NOS VOTOS

Voltando a atengdo a andlise dos votos dos Ministros, primeiramente se destaca que a
sessdo de julgamento do habeas corpus coletivo ocorreu na segunda turma do STF e, estavam
presentes os Ministros, a época o Presidente Senhor Ministro Edson Fachin, Celso de Mello,

Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski ¢ Dias Toffoli.

Observa-se que, todos os pronunciamentos do Ministro Celso de Mello foram

‘cancelados’. Portanto, a presente analise se debrugou apenas aos argumentos proferidos pelos

403 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. CRFB.1988.

404 MARQUES, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug; SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. A igualdade entre homens e
mulheres e as Forgas Armadas . A&C : Revista de Direito Administrativo & Constitucional. — ano 3, n. 11,
(jan./mar. 2014) - p.136.
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Ministros Edson Fachin, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli sendo que por
ser o Ministro Ricardo Lewandowski o Relator da acao, este procedeu o relatério da agdo bem

como a apresentacao de seu voto de forma mais pormenorizada.

A partir da andlise dos votos dos demais Ministros verificou-se que a partir da
constru¢do de argumentos realizadas pelo relator Ricardo Lewandowski os demais Ministros
ora concordaram, seguindo o Relator, discordaram ou trouxeram novos argumentos. Por tais
razoes, quando da analise dos votos, o presente capitulo dedicou mais esfor¢os aos
argumentos construidos pelo Ministro relator Lewandowskie e aos argumentos construidos
pelos demais Ministros que destoava dos verificados no voto do Ministro Relator

Lewandowski.

A finalidade foi de extrair os diversos argumentos detectados para entdo entender
quais sdo os sustentaculos da decisdo final bem como a quem se conferiu proeminéncia como

sujeito de direito para a concessdo ou denegagdo da prisdo domiciliar.

Antes de se atentar aos valores e argumentos constitucionais presentes nos votos em
estudo, € rico discutir sobre os processos de fixacdo de sentido e alcance da norma como
forma de direcionar a compreensao de como se procedeu a construcdo dos votos dos Senhores

Ministros.

Relativamente a fixa¢do de sentido da norma, seu alcance e extensdo consideram-se
que estes sao fixados por um trabalho de interpretacdo, hermenéutica e de exegese. Quanto
aos métodos de interpretacdo destaca-se que a interpretagdo gramatical ou filosofica ¢

embasada na significa¢do das palavras em seu sentido gramatical e sintatico*%.

A interpretacdo logica-sistematica “leva em conta o sistema que se insere o texto e

procura estabelecer a concatenagio entre este € os demais elementos da propria lei”%,

A interpretagdo historica se baseia em antecedentes da norma. A interpretacdo
sociologica adapta o sentido da lei as realidades sociais a qual encontra fundamento no artigo
5° da Lei de Introducdo das Normas de Direito Brasileiro ao dispor que o juiz na aplicacao

das leis atendera os fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum®",

405 REALE, Miguel. Li¢des preliminares do Direito. 19° ed. revista Sdo Paulo. Saraiva 1991, p. 275.

406 MJONTORO, André, F. Introduciio a ciéncia do Direito. 26° ed. Rev Atualizada. Editora Afiliada - Revista
dos Tribunais Sao Paulo, 2005, p. 434.

407 Op. cit., 1991, p. 273.
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Quanto aos efeitos, essa pode ser declarativa em que se declara a vontade expressada
na lei, extensiva em que se amplia o alcance da norma e restritiva em que se restringe a

aplica¢do da norma*%s,
Em adigdo ao exposto, Miguel Reale alerta que:

O primeiro cuidado do hermeneuta contemporaneo consiste em saber qual a
finalidade social da lei, no seu todo, pois é o fim que possibilita penetrar na estrutura
de suas significagdes particulares, o que se quer atingir ¢ a correlacdo coerente entre
o todo da lei e as partes representadas por seus artigos e preceitos, a luz dos
objetivos visados*®.

Uadi Lammégo Bulo ao se debrugar sobre a hermenéutica Constitucional destaca que
ha métodos modernos de interpretacdo Constitucional, como o método topico-probleméatico
que se propde “a descoberta mais razoavel para a solu¢do de um caso concreto. Parte do caso
concreto para a norma”#!, De outra forma o método hermenéutico-concretizador busca:

Suprir auséncias normativas e, portanto, parte da Constitui¢do para o problema
valendo-se das pré-compreensdes do intérprete sobre o tema (pressupostos
subjetivos) o qual atua como um mediador entre a norma e o caso concreto que brota
da realidade social (pressupostos objetivos) atuando como um circulo hermenéutico
por que seu pensamento vem € vai até achar uma saida para o problema*!!.

No método cientifico-espiritual “as Constitui¢des devem ser interpretadas de modo
elastico e flexivel”. Enquanto, no método normativo-estruturante o intérprete nao separa o
programa normativo, inserido na constituicdo, da realidade social. Por fim, o método de
comparagao-Constitucional “alia os métodos gramatical, 16gico, historico, e sistematico,
proposto por Savigny, ao direito comparado, de modo a buscar em varios ordenamentos

juridicos a melhor diregdo interpretativa*!?.

Quanto a técnica de interpretagdo, a qual ajuda o intérprete a descobrir o significado e
as conexdes da norma destacam-se trés técnicas sendo a primeira nomeada técnica de
ponderagdo de valores constitucionais. Esse recurso viabiliza que o translador avalie qual bem
Constitucional deve prevalecer diante de situacao de conflito estabelecendo peso relativo para
cada um dos principios contrapostos. A segunda ¢ chamada técnica de otimizacdo de

principios que permite ao intérprete extrair o que had de melhor na substancia das disposi¢oes

408 M(ONTORO, André, F. Introduciio a ciéncia do Direito. 26° ed. Rev Atualizada. Editora Afiliada - Revista
dos Tribunais Sao Paulo, 2005, p. 435.

409 REALE, Miguel. Licdes preliminares do Direito. 19° ed. revista Sdo Paulo. Saraiva 1991, p. 285.

410 BULOS, Uadi, L. Direito Constitucional ao alcance de todos. 4° ed. Rev e atual - Sdo Paulo. Ed .Saraiva,
2012, p. 171.

41 1dem

412 1dem
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constitucionais otimizando o contetido dos principios em voga de forma a compatibilizar os
interesses em disputa no caso concreto. Por fim a terceira técnica ¢ de filtragem
Constitucional que advém da ideia de que toda ordem juridica deve ser apreendida a partir das

lentes da Constitui¢ao®!3.

Diante dos valores tecidos que dizem respeito ao manuseio da técnica da hermenéutica
Constitucional, considera-se que predominou nos votos a interpretacdo socioldgica, pois
levou em consideracao as realidades sociais, os fins sociais ¢ 0 bem comum. O método
topico-problematico também foi bastante manuseado pelos Ministros e quanto a técnica
considera-se que majoritariamente estes buscaram a pondera¢do dos valores constitucionais,
dignidade humana na faceta da maternidade digna, melhor interesse da crianca e

intranscendéncia da pena.

Destaca-se que nao ¢ propodsito deste trabalho proceder a andlise processual da
questdo. Por tais razdes, passa-se diretamente a andlise do mérito. Por oportuno, deve-se
observar que ¢ objetivo central deste capitulo entender quem o Supremo Tribunal Federal
destacou como sujeito de direito ao ser instado quanto a interpretagao que deve ser aplicada a
concessdao ou denegacdo da prisdo domiciliar as mulheres maes ou gestantes em carcere, bem
como o de refletir os argumentos e as implicagdes legais a partir do reconhecimento do sujeito

de direito mulher mae/gestante, crianga ou ambos.

Apos delineado o objetivo que conduz a presente dissertacdo, analisaremos os
argumentos utilizados por cada Ministro. Para facilitar a compreensdo, os votos serao
analisados, concatenados e organizados a partir dos valores constitucionais identificados para
a construcdo dos votos. Diante do estudo, pode-se depreender que os argumentos

constitucionais mais invocados para a fundamentagao da decisao foram:

Dignidade Humana;
Principio da proporcionalidade no Direito Penal;

Intranscendéncia da pena;

O o 0o o

Melhor interesse da Crianca.

Portanto, a partir destes principios detectados se seguird o estudo dos votos
procurando depreender quem ¢ sujeito de direito, qual interesse juridico ¢ levando em

consideragdo e o que se busca tutelar.

413 Ibidem, p. 173.
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3.2.1. Valor Constitucional da Dignidade Humana

A partir da leitura dos votos dos Ministros pode-se detectar que o valor Constitucional
Dignidade Humana foi o fio condutor da constru¢do dos argumentos dos Ministros
principalmente do Ministro Ricardo Lewandowski. Como forma de ilustrar o exposto segue

trecho de sua decisdo:

Estamos diante da protegdo, talvez, de um dos mais sagrados direitos, depois da vida
e da satde, que é o direito a liberdade. E mais: a protecdo da maie, sobretudo
daquela que amamenta, e de seguramente, mais de dois mil pequenos brasileirinhos,
que estdo atras das grades, com suas maes, sofrendo indevidamente - contra o que
dispde a Constituicdo e contra o que dispde o Direito positivo brasileiro - as
agruras do carcere. Penso, Senhores Ministros, que ¢ chegada a hora de
exercermos um pouco de coragem e darmos, realmente, uma abrangéncia maior
nesse histdrico instrumento de prote¢do dos direitos fundamentais, que é o habeas
corpus*!4,

Nesse trecho o relator pontua que a tutela pleiteada se dirige a necessidade de protecao
do direito a liberdade em razdo do estado inconstitucional em que se encontra o sistema
carcerario brasileiro. Nesse contexto, depreende-se que a prote¢do ao direito a liberdade se
faz necessario para se resguardar a dignidade humana de milhares de mulheres e criangas em

estado de carcere no sistema prisional brasileiro.

Relativamente ao sistema prisional, o Ministro Ricardo Lewandowski tem como
argumento inaugural em seu voto o estado de precariedade que se instala de forma estrutural
no sistema prisional. Este destaca a expressao alema “tatsachen sprechen” que significa os
fatos falam por si so6s. Assim, frisa que o caso levado ao STF, os coloca defronte a ‘fatos

absolutamente insofismaveis’ nos seguintes termos:

A degradagdo do sistema prisional brasileiro ¢ uma realidade inafastavel. O
Supremo Tribunal Federal ja reconheceu isso na ADPF 347 por unanimidade. E ha
também, na verdade, ¢ um verdadeiro brocardo juridico, talvez um principio
universal de Direito mais do que uma norma agasalhada pelo nosso Direito
Processual Positivo, segundo o qual fatos notorios independem de provas. Portanto,
estamos diante de fatos notorios, talvez, ha uma ou outra exce¢do num Estado
avangadissimo, como ¢ esse Estado do qual Vossa Exceléncia provém, o Parana, é
possivel que ocasionalmente uma ou outra gestante, uma ou outra mie, uma ou
outra crianca esteja melhor atendida, mas a grande realidade nacional eu sei
que a situagiio é degradante*!s.

Nesse contexto o relator observa que tal situacdo faz com que mulheres gravidas e

maes de criancas, bem como as proprias criangas estejam sujeitas a situagoes degradantes,

414 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski. DJe, 20.02.2018, p. 60. Grifo nosso.

415 Ibidem, p. 110. Grifo nosso.
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privadas de cuidados médicos minimos como pré-natal e pos-parto, bem como as criangas

estdo se ressentindo da falta de ber¢arios e creches*!®,

A partir do exposto, o relator constréi sua argumentagdo observando que o carcere na
atualidade ¢ um espaco em que ha a violacdo de direitos e consequentemente de Direitos
Humanos. Nesse sentido destaca a ADPF 347 e detecta o aprofundamento de violacdes a
mulher presa. E ressaltado no voto que tais violagdes decorrem principalmente da
estruturacdo dos estabelecimentos penais, pois 74% destes foram projetados ao publico

masculino 7% ao publico feminino*'”.

Em razdo desse cenario conjugado com o crescimento da populagao feminina prisional
os presidios tém procedido a adaptacdo da arquitetura prisional e tal necessidade tem
resquicio histérico, pois como a criminalidade feminina possuia baixos indices, apenas em
1920 os niimeros se tornaram considerados relevantes pelo Estado, o que impulsionou o
processo de criagdo dos presidios femininos no século XVII iniciando-se na Holanda. Estes

eram conhecidos como ‘Spinhis’ e tratavam pequenas delinquéncias.

No Brasil, at¢ 1940 ndo havia legalmente uma obrigatoriedade de separagdo de
mulheres e homens no espaco prisional, at¢ mesmo em razdo de ndo haver institui¢cdes
proprias para acolher tais mulheres. E a partir da década de 1940 que o Estado comeca as
primeiras deliberacdes efetivas sobre a necessidade de separacdo entre homens e mulheres e a
principal razdo nasceu do cendrio prisional que favorecia estupros e exploracao da mulher

através da prostituicao*!®.

Como vestigio histdrico, o que se constata na contemporaneidade ¢ a precariedade dos
espacgos adaptados nos presidios, os quais sdo corroborados em pesquisa de campo realizada
por Amanda Daniele Silva na penitenciaria feminina de Franca - Sdo Paulo. A autora observa
que a arquitetura da penitenciaria na Cadeia Publica Feminina de Franca, passou por
adaptacdo, uma vez que esta, em sua origem, era destinada a acomodar homens da cidade e de
toda a 14" regido administrativa. Contudo, a partir do ano de 2010, com a constru¢do do
Centro de Detengao Provisoria (CDP) masculino, as mulheres, encarceradas na cidade de

Batatais, foram transferidas a cadeia desativada, comprovando uma caracteristica muito

416 Ibidem, p. 30.
417 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Publica (DEPEN).
Levantamento nacional de informacdes penitenciarias. INFOPEN MULHERES. 2017, p. 22.

418 1 IMA, Elga, M. Origens da prisido feminina no Rio de Janeiro: o periodo das freiras. Rio de janeiro,
EDITORA: OAB/RIJ. 1983, p.48.
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peculiar do carcere feminino que ¢ a auséncia de estabelecimentos penais construidos as

mulheres que considerem em sua arquitetura, aspectos relacionados ao género*!?.

Nesta toada, o relator Ricardo Lewandowski afirma que a arquitetura dos presidios
ndo € capaz de atender a corporalidade feminina e a principal razdo esta ligada a maternidade,

que exige dentre outras coisas, locais adequados a amamentagao e cuidado do bebé*?.

E salientado no voto do relator Ricardo Lewandowski que o direito a estrutura

\

adequada a maternidade estd consubstanciado tanto na legislagdo nacional, quanto na
legislacdo internacional e, com a finalidade de chamar atenc¢do a dissonancia entre ao cenario
penitenciario brasileiro e a legislagdo internacional, parte de seu voto ¢ dedicado a abordar as

Regras de Mandela e as regras de Bangkok.

E ressaltado que o Brasil assinou e participou da formulagdo das regras de Bangkok.
Assim, o relator destaca o conjunto de direitos que estdo sendo violados e a necessidade de a

Corte tomar uma posi¢do. Para tanto, destacou algumas regras especificas como:

6.23.1. Nos estabelecimentos penitenciarios para mulheres devem existir instalagdes
especiais para o tratamento das reclusas gravidas, das que tenham acabado de dar a
luz e das convalescentes. Desde que seja possivel, devem ser tomadas medidas
para que o parto tenha lugar num hospital civil. Se a crianca nascer num
estabelecimento penitenciario, tal fato ndo deve constar do respectivo registro de
nascimento.

6.23.2. Quando for permitido as maes reclusas conservar os filhos consigo, devem
ser tomadas medidas para organizar um berc¢ario dotado de pessoal qualificado,
onde as criangas possam permanecer quando nao estejam ao cuidado das maes.
6.b.10. Serdo oferecidos as presas servicos de atendimento médico voltados
especificamente para mulheres, no minimo equivalentes aqueles disponiveis na
comunidade.

7.c.24. Instrumentos de contenc¢io jamais deverio ser usados em mulheres em
trabalho de parto, durante o parto e nem no periodo imediatamente posterior.

56. As autoridades competentes reconhecerdo o risco especifico de abuso que
enfrentam as mulheres em prisdo cautelar e adotardo medidas adequadas, de
carater normativo e pratico, para garantir sua seguranga nessa situacao.

57. As provisdes das Regras de Toquio deverdo orientar o desenvolvimento ¢ a
implementagdo de respostas adequadas as mulheres infratoras. Deverdo ser
desenvolvidas, dentro do sistema juridico do Estado membro, opcdes
especificas para mulheres de medidas despenalizadoras e alternativas a prisio e
a prisao cautelar, considerando o historico de vitimizagdo de diversas mulheres
infratoras e suas responsabilidades de cuidado.

58. Considerando as provisdes da regra 2.3 das Regras de Toquio, mulheres
infratoras nao deverao ser separadas de suas familias e comunidades sem que se
considere devidamente a sua historia e lacos familiares. Formas alternativas de
lidar com mulheres infratoras, tais como medidas despenalizadoras e alternativas

419 SILVA, Amanda da. Mie/mulher atras das grades: a realidade imposta pelo carcere a familia
monoparental feminina [online]. Sdo Paulo: Editora UNESP; Sdo Paulo: Cultura Académica, 2015, p. 41.

420 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski. DJe, 20.02.2018, p. 33.
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a prisdo, inclusive a prisao cautelar, deverdo ser empregadas sempre que
apropriado e possivel*?!,

Com respaldo na legislacao nacional e internacional o relator Ricardo Lewandowski
observa que a maternidade segura e digna ¢ um direito de toda mulher, assim, ndo cabe
obstaculizar direitos em razdo da vulnerabilidade do espago penitenciario, pois a pena nao

deve exceder ao previsto na sentenca ou vulnerar direitos previstos constitucionalmente.

No que tange ao cendrio em estudo, o Ministro Ricardo Lewandowski destaca os
direitos previstos no relatério publicado pela Organizagdo Mundial de Saude como: direito a
vida; direito a liberdade de escolhas quanto a maternidade e seguranga pessoal; direito a

saude; direito a protecdo na maternidade e direito a ndo-discrimina¢ao*?2.

E pertinente salientar que o direito a maternidade é um dos direitos das mulheres e nao
pode ser visto de forma desvinculada da crianga uma vez que sdo inseparaveis*?3 e que “a
experiéncia da reproducdo, assim como a da sexualidade, j4 que construtos sociais serdao
sempre mediados por relagdes de poder”. Assim, “a sexualidade e a reproducdo podem ser
vividas com maior ou menor suporte social, podendo, nesse sentido, serem tanto uma

expressdo de empoderamento e realizag¢do, como de impoténcia e humilha¢do™*24.

Segundo as autoras Laura Davis Mattar e Carmen Simone Grilo Diniz “os principais
fatores, que perpassam a piramide, sdo: raga, classe, geragao/idade e parceria sexual”. Estes
fatores sdo capazes de determinar se essas mulheres estardo na base da hierarquia de direitos
humanos, e consequentemente acessando menos direitos a maternidade, ou se estardo no

topo*?.

Mais precisamente o que se detecta no conjunto dos argumentos € que o relator
observa a desigualdade na forma de exercicio do Direito a maternidade digna as mulheres
presas que decorrem dos diferentes aspectos de maes - os quais estdo relacionados a raca,
classe social, idade e parceria sexual — determinam a legitimidade e aceitacdo social dessas

maternidades, e, portanto, suas vivéncias. Considera-se que quanto maior o numero de

421 UNITED NATIONS. United Nations rules for the treatment of women prisoners and non-custodial measures
for women offenders (the Bangkok Rules), 2010.

422 OMS. Organizagio Mundial da Satide. Maternidade Segura e planejada. Editorial Revista Scielo. RBGO - v.
24, n° 8, 2002.

423 DINIZ, C.S. Maternidade voluntaria, prazerosa e socialmente amparada: breve historia de uma luta.
2000, p. 4.

424 MATTAR, L.D.; DINIZ, C.S.G. Reproductive hierarchies: motherhood and inequalities in women’s
exercising of human rights. Interface - Comunic., Satide, Educ., v.16, n.40, p.107-19, jan./mar. 2012. p. 112.

425 Ibidem, p. 115.
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aspectos negativos presentes a mulher (ou casal), ao exercitar a maternidade, mais proximas
da base da piramide hierarquica estardo e, assim, maior dificuldade encontrardo no exercicio

dos direitos humanos*2°.

Salienta-se que a discussdo posta foi trabalhado no voto do Ministro Ricardo
Lewandowski que levou em consideragdo, para além do cenario presente, as possiveis causas
da conjuntura contemporanea. Por tais razdes, em seu voto houve um aprofundamento das
questdes sociais, que em um primeiro momento, aponta que este se preocupou em construir
solucdes capazes de alcancar as causas do problema instalado a mulher o qual pode se
perpetuar quando reproduzido na crianga, no espago carcere ou pela quebra de vinculo

materno. Atenta-se que nesta andlise a figura da mulher foi personagem principal.

Ressalta-se que, conforme demonstrado no decorrer do presente tdpico, o relator
Ricardo Lewandowski foi o Ministro que mais se apoiou no principio da dignidade humana
para a constru¢ao de seus argumentos bem como langou mao a uma interpretacao sociologica
se atentando na sua aplicagdo aos fins sociais € 0 bem comum. Assim, apds tecidas as
principais questdes levadas em consideragdo pelo Ministro Ricardo Lewandowski, que sao
sustentadas no valor dignidade humana, cumpre tecer considera¢cdes ao que a doutrina

discorre ser esse principio.

Inicialmente tem-se que a dignidade humana teve seu reconhecimento de forma
gradativa na historia. Segundo a doutrina, o respeito a condicdo humana possui génese no

pensamento classico e principalmente na ideologia crista*?’.

Segundo destaca Antonio Junqueira Azevedo:

A expressdo dignidade da pessoa humana no mundo do Direito ¢ fato historico
recente. Muitas civilizagdes, gragas a seus herois e santos, respeitam a dignidade da
pessoa humana, mas juridicamente a tomada de consciéncia, com a verbalizagdo da
expressio, foi um passo notavel dos tempos mais proximos*28.

Na contemporaneidade é possivel apontar que este valor alcangou consenso tedrico

sendo axioma da civilizagdo ocidental e conforme assevera Ana Paula de Barcellos:

Um dos poucos consensos teoricos do mundo contemporaneo diz respeito ao valor
essencial do ser humano. Ainda que esse consenso se restrinja muitas vezes apenas

426 Ibidem p. 107.

427 SALERT, Ingo, W.. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de
1988. 4° edi¢do - Porto Alegre: Livraria do advogado. ed. 2006, p. 30.

428 AZEVEDO, Antbnio, J. A. Caracterizagdo Juridica da Dignidade da pessoa Humana. REVISTA USP, Sio
Paulo, n.53, marg¢o/maio 2002, p. 90.
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ao discurso ou que essa expressdo, por demais genérica, seja capaz de agasalhar
concepgdes as mais diversas - eventualmente contraditorias: -, o fato € que a
dignidade da pessoa humana, o valor do homem como um fim em si mesmo e talvez
a unica ideologia remanescente®??.

A este respeito, André de Carvalho Ramos aponta que toda disciplina juridica ndo tem
um ponto exato de nascimento, mas sim ¢ permeada por um processo que desemboca na
consagracdo de diplomas normativos. Assim, no caso dos direitos humanos o autor assevera
que:

O seu cerne ¢ a luta contra a opressdo ¢ a busca do bem estar do individuo,
consequentemente as suas ideias ancoras sdo referentes a justica, igualdade e

liberdade, cujo contetido emprega a vida social desde o surgimento das primeiras
comunidades humanas*3.

A fim de exemplificar os resultados alcangados no processo de construgao, considera-
se que o reconhecimento e consagracdo do valor dignidade humana se inicia no plano
internacional como na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo V; no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Na¢des Unidas, de 1966, em seus artigos.
7 e 10; na Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, em seus artigos. 5, 11 e 31;
nos Principios e Boas Praticas para a Protecdo de Pessoas Privadas de Liberdade nas
Américas®!; na Convenc¢do da ONU contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, de 1984, em seu artigo 1632; nas Regras Minimas para o
Tratamento de Prisioneiros, assim como o corpo de normas constante das Regras das Nagdes
Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas ¢ Medidas Nao Privativas de Liberdade para
Mulheres Infratoras**2. Todos esses diplomas internacionais expressam valores que buscam

tutelar e subsidiar mecanismos para protecao e garantia da dignidade humana.

No plano nacional destaca-se que a Carta Constitucional de 1988 foi a primeira
Constituicdo brasileira a inserir expressamente o valor dignidade da pessoa humana e
conforme op¢do do constituinte esta foi posta de forma inaugural no texto. Deste modo,
demonstra-se que a inten¢do foi conferir ao principio a fun¢ao de norma que embasam toda a
ordem Constitucional, sendo reconhecido como fundamento da Republica e do Estado

Democratico de Direito conforme dispde art. 1° inciso III da CF.

429 BARCELLOS. Ana, P de. Normatividade dos Principios e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
na Constituicao de 1988. Rev. Dir. Adm., Rio de Janeiro, 221: 159-188, jul./set. 2000, p. 159.

$30RAMOS, André, de C. Curso de Direitos Humanos. 4° edigo - Saraiva 2017, p. 33.
431 RESOLUCAO 01/08, de 13 de margo de 2008;
432 RESOLUCAO 2010/16 de 22 de julho de 2010
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

()

III - a dignidade da pessoa humana;

Nestes termos José Afonso da Silva aponta que o valor dignidade humana ao ser igado
ao posto de principio fundamental da Republica Federativa do Brasil coloca este, como valor
central de todo o ordenamento juridico, assim, considerado “epicentro axioldgico no nosso
ordenamento Constitucional” e por tanto, ¢ indispensdvel para orientar o trabalho do

intérprete e aplicador do Direito*33.

Em consonancia com o exposto, Daniel Sarmento assevera que “o principio da
dignidade da pessoa humana representa o epicentro axioldgico da ordem Constitucional,

irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico”#34.

Neste decurso, pode-se concluir que este ¢ valor que promove verdadeira filtragem na
qual todas as normas do ordenamento juridico devem estar em harmonia para a promog¢ao e

concretizacdo da dignidade humana.

André de Carvalho Ramos, ao tecer consideracdes quanto a estrutura e conceito de
direitos humanos dispde que este “consiste em um conjunto de direitos considerado
indispensavel para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos

humanos sdo direitos essenciais a uma vida digna”43>.

J4

Diante deste cenario, considera-se que a dignidade ¢ a qualidade intrinseca e
indissociavel de todo e qualquer ser humano. Tal qualidade ¢ irrenunciavel e decorre da
propria condicdo humana e, portanto, deve ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida
ndo podendo, entretanto, ser criada, concedida ou retirada, ja que existe em cada ser humano
como algo que lhe ¢ inerente. Por isso, o Estado tem como objetivo principal a busca pelo seu

respeito, prote¢do e concretiza¢do da dignidade humana*3®,

Entretanto, a concretiza¢do da dignidade humana, ndo pode ser vista de forma abstrata.

Portanto, considera-se que a sua concretizagdo ¢ detectavel por meio da efetivacao de direitos

433 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa Humana como valor supremo da democracia. Revista de
Direito Administrative. Rio de Janeiro, v. 212, p. 89-94, abr./jun. 1998, p. 92.

434 SARMENTO, Daniel. A ponderaciio de interesses na Constitui¢iio brasileira. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2000, p. 59-60.

435 RAMOS, André, de C. Curso de Direitos Humanos. 4° edi¢io - Saraiva 2017, p. 29.

4368ALERT, Ingo, W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de
1988. 4° edigdo - Porto Alegre: Livraria do advogado. ed. 2006, p. 38 - 43
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fundamentais que ¢ o conjunto minimo que viabiliza a existéncia de forma digna. Por isso a
concretizacdo da dignidade humana se verifica nos direitos fundamentais reclamados dos

quais sdo sujeitos ativos a mae e a crianca.

Contudo, diante do caso concreto pode-se fazer necessario eventual relativizacdo da
dignidade, pois a realidade oferece situagdes em que dificilmente ndo surgird um conflito
envolvendo a dignidade das pessoas. Portanto, para o principio da dignidade da pessoa

humana se concretizar, exige-se um trabalho de modelacao e adaptagao ao caso concreto.

Ha situagdes em que o caso concreto exige a maximiza¢do e ampliagdo do valor
dignidade humana. Nesse caso, o desenvolvimento dos argumentos do Ministro Ricardo
Lewandowski aponta que a violacdo da dignidade da mae ou gestante refletira diretamente na
crianca, dai a indissociabilidade na concretizagao de direitos fundamentais para a efetivacao

da dignidade tanto da mae quanto da crianga.

Contudo, pode haver situacdes em que surge a necessidade de ponderacdo de valores
ou ponderagdo de interesses, que ¢ a técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo
de cada um dos principios contrapostos. A necessidade de tal ponderagao pode surgir quando

a figura da mae se tornar perniciosa a crian¢a ou quando considerada de alta periculosidade.

A este respeito ¢ importante se ater que periculosidade ¢ um conceito abstrato no
Direito Penal, que ndo ha parametros de definicao do que seja perigo e, que portanto, pode ser
guarida a imposicao de prisdes provisorias arbitrarias ferindo assim o valor dignidade da

pessoa humana e o melhor interesse da crianca.

Aproximando a discussdo teodrica ao caso em estudo, considera-se que os valores
levados em consideragao, principalmente pelo Ministro Relator Ricardo Lewandowski, sdo: o
direito a maternidade digna que quando ndo concretizado afeta a dignidade da crianca
gerando ciclos de violagdo de direitos desde a concepcao. Por se tratar de um voto abstrato e
ndo incidente a um caso especifico, o Ministro Ricardo Lewandowski destacou que a violagao
de direitos tanto da crianga quanto da mae encontra nascedouro na auséncia de estrutura no
sistema carcerario brasileiro em concretizar direitos fundamentais minimos a mulher em
estado de gravidez e a crianca desde os primeiros anos de vida. Assim, considera que este

buscou maximizar o valor dignidade da pessoa humana levando em consideragdo o direito a

primeira infancia e a maternidade digna.
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Relativamente ao direito a maternidade digna, este além de ser um dos objetos de
tutela requeridos no habeas corpus coletivo, também figura entre os direitos sociais
garantidos pela Constitui¢ao de 1988 no artigo 6° o qual dispode que:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecido a

maternidade e a infiancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao*’.

Especificamente em relagdo ao direito a maternidade a mulher presa, destaca-se que
apesar da imposi¢do de restricdo de liberdade, a maternidade ¢ um direito que nao deve ser
atingido pela restricdo da liberdade. O exposto ¢ fundamentado na Lei de Execucdo Penal -
LEP que mesmo diante da aplicag¢do de pena a lei garante a protecdo da maternidade por meio
do acompanhamento médico ao pré-natal e no pds-parto*38. Estas sdo formas de resguardar a
saude e desenvolvimento da crianga, mas também de garantir o direito a vida e a satde da

mulher gestante.

Observa-se que para além da Lei de Execucao Penal, hé vasta legislagdo que tutela o
direito a maternidade digna, inclusive internacional como as Regras de Bangkok, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, a Resolucao n. 14 do Conselho Nacional de Politica Criminal ¢
Penitenciario — CNPCP bem como as regras de Mandela, da qual se destacam os seguintes
artigos:

Regra 28 Nos estabelecimentos prisionais para mulheres devem existir instalacdes
especiais para o tratamento das reclusas gravidas, das que tenham acabado de

dar a luz e das convalescentes (...).
Regra 48.2 Os instrumentos de coacido nio devem ser utilizados em mulheres em

trabalho de parto, nem durante nem imediatamente ap6s o parto*3°.

No tocante ao encarceramento feminino, as Regras de Bangkok, aprovada no ano 2010
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, estabelecem o consenso ético-juridico
internacional sobre o tratamento de mulheres presas se pautando na aplicacdo de medidas ndo
privativas de liberdade. No documento sdo reafirmados direitos humanos relativos a
maternidade, a familia, a saude da mulher, inclusive sexual e reprodutiva, ¢ de seus filhos nos
presidios. Estas regras representam uma resposta a inadequagdo de legislagdo e politicas

criminais as condi¢cdes femininas e a maternidade, com a reafirmacao das responsabilidades

437 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA BRASILEIRA. CRFB, 1998. Grifo nosso.
438 BRASIL. Lei de Execucio Penal - LEP. Artigo 14°.

439 ONU. Regras Minimas das Nacdes Unidas para o tratamento de reclusos - Regras de Mandela.
Resolucdo 70/175 da Assembleia - Geral, 2015. Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/justice-and-
prison-reform/Nelson Mandela Rules-P-ebook.pdf

>. Acesso em 12/12/2019.
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dos paises na implementagdo urgente nesse campo de leis e politicas de protecdo e promogao

dos direitos humanos.

Observa-se que diplomas internacionais € nacionais como as regras de Mandela
também dispde sobre direitos conferidos a mulher que acabam por alcangar a crianca. Dentre
eles destaca-se a regra 28 que impde a necessidade e instalagdes especiais ao tratamento das

reclusas gravidas, ou que tenham acabado de dar a luz e as covalentes.

Ressalta-se também a regra 48.2 que veda a utilizacao de algemas ou instrumentos de
coagdo as mulheres em trabalho de parto, durante ou logo apds**?. Nesse mesmo sentido
dispde o Codigo de Processo Penal no artigo 292441, Por fim, a Lei de Execugdo Penal dispde
sobre o direito a0 acompanhamento ao pré-natal e pos-parto no artigo 14442, Assim, é possivel
concluir que a legislagdo nacional ou internacional tutela dois sujeitos de direito, a mae e a

crianga.

O conjunto normativo tecido indica que durante o periodo gestacional a mulher ¢
sujeita de direitos especificos da maternidade. A protecao destes direitos sdo formas de se
garantir uma maternidade digna os quais sdo efetivados quando se concretiza o direito a
saude, pré-natal, acompanhamento médico, espago adequado a amamentagdo entre outros.
Contudo, em razdo da omissdo do Estado, o sistema prisional ndo € capaz de atender tais

direitos, gerando assim viola¢des as mulheres maes ou gestantes.

Sem embargo ao arcabouco normativo tecido acima, pesquisa de campo realizada pelo
IPEA aponta que a concretizagdo do direito a saude esta distante da realidade contidas atras

dos muros prisionais:

Todas reclamaram do descaso com que essa atividade era exercida no interior da
cadeia. Apesar da visita do médico ocorrer semanalmente, apenas uma mulher em
cada cela pode dirigir-se ao mesmo, ndo havendo medicamentos especificos para
determinadas moléstias e nem para todas as mulheres. Apesar de algumas terem
falado que a Cadeia nao possui dentista, outra informou que o dentista vai
semanalmente a Cadeia e atende duas pessoas por quinta-feira, sendo que elas
mesmas escolhem qual precisa mais do atendimento**3.

440 ONU. Regras Minimas das Nag¢des Unidas para o tratamento de reclusos - Regras de Mandela.
Resolugdo 70/175 da Assembleia - Geral, 2015. Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/justice-and-
prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-P-ebook.pdf

>, Acesso em 12/12/2019.

441 BRASIL. Cédigo de Processo Penal (CPP). Decreto Lei n° 3.689 de 1941.

442 BRASIL. Lei de Execuciio Penal - LEP. Artigo 14°.

443 IPEA. Dar a luz na sombra: condi¢des atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por
mulheres em situag@o de prisdo. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos. — Brasilia: Ministério
da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL) Ipea - Série pensando o direito 51. 2015, p. 43.
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Em outra pesquisa realizada por diversos organismos nao-governamentais como
Pastoral Carceraria, a AJD - Associagdo de Juizes para a Democracia; e o Centro Dandara de
Promotoras Legais Popular e apoio do Comité Latino- Americano e do Caribe para a Defesa
dos Direitos da Mulher/CLADEM e do Programa para a América Latina da International
Women’s Health Coalition, no ano de 2007, foi possivel a construcdo de relatorio que
constatou que durante a gravidez, a maioria das mulheres realizaram um exame laboratorial
ou de imagem. O relatério também observou que a vaga em estabelecimento que permita a
internagdo pos-parto, com local apropriado para receber a detenta e seu filho, ndo ¢ direito
assegurado para grande parcela de parturientes no sistema prisional, uma vez que, sdo raras as
unidades prisionais que contemplam esse tipo de acomodagdo com bergario apropriado.
Também se detectou que na maioria das unidades prisionais, especialmente nas Cadeias
Publicas, o berc¢ario ¢ uma cela improvisada, com as mesmas caracteristicas de insalubridade

comuns a esses locais.

Além disso, diversos autores, inclusive para além do ambito do direito, abordam esta
problemdtica de auséncia de estrutura minima no ambiente do cumprimento de pena as
mulheres. A partir deste cenario, estudos, pesquisas e livros expdem momentos da historia das
mulheres que estdo aprisionadas. Dentre eles destacam-se livros como: ‘Presos que
Menstruam’ de Nana Queiroz***; ‘Prisioneiras’ do Doutor Drauzio Varella*®; ‘Cadeia: relatos

sobre mulheres’ da antropologa e professora Débora Diniz449.

Ainda conferindo relevo as violagdes de direitos que afrontam a dignidade, o relator
Ministro Ricardo Lewandowski aponta a auséncia de comunicagdo da familia quanto ao parto,
que uma em cada trés mulheres foram levadas ao hospital em viatura policial, 36% das
mulheres ouvidas relataram que foram algemadas em algum momento da internagao. Maus-
tratos ou violéncia — verbal e psicoldgica — foram praticados por profissionais da saide em
16% dos casos e, por agentes penitenciarios em 14% dos relatos. Salienta-se que 8% do total
de mulheres ouvidas alegaram ter sido algemada enquanto davam a luz, 3% das mulheres
entrevistadas tinham acompanhantes na sala de operacao e as visitas pds-nascimento foram

autorizadas em somente 11% dos casos. De acordo com os relatos colhidos durante a

444QUEIROZ, Nana. Presos que menstruam [recurso eletronico] / Nana Queiroz. — 1°. ed. - Rio de Janeiro:
Record, 2015. Disponivel em: <https://www.ufsj.edu.br/portal2-
repositorio/File/centrocultural/Presos%20Que%20Menstruam%20-%20Nana%20Queiroz.pdf

>. Acesso em: 12/12/2019.

445 VARELLA, Drauzio. Prisioneiras. 1°- ed. — Sio Paulo: Companhia das Letras, 2017.

446 DINIZ. Débora. Cadeia: Relato sobre Mulheres. Ed Civilizaco Brasileira; 1° Ed. 2017.
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pesquisa, a intimidade das mulheres parturientes foi respeitada por 10,5% dos profissionais de

saude e por 11,3% dos agentes prisionais*’.

Conforme destaca Rogério Greco esta realidade ¢ um problema que deve ser
enfrentado pelo Estado, pois o pré-natal ¢ um direito, bergario adequado € direito,
profissionais e parto digno ¢ um direito e quando ha a auséncia destes direitos, a mulher acaba

por ser exposta a uma dupla punicdo a qual se estende a crianga**®,

Neste interim, o que se observa ¢ que o relator Ministro Ricardo Lewandowski teve
como base de seu argumento a estrutura carceraria, as violéncias, bem como aspectos sociais
que perpassam a mulher presa. Contudo, ¢ perceptivel que este expande seu campo de
argumentacao ao langar atencao as especificidades que recaem as mulheres maes encarcerada.
O exposto ¢ detectado a partir de pronunciamento pelo Ministro Ricardo Lewandowski ao
exemplificar as situacdes de violagdo a dignidade diante da hiper-hipo maternidade, que se
refere a termo cunhado pelas autoras Ana Gabriela Mendes Braga e Bruna Angotti a partir de
resultados alcancados em pesquisa com mulheres/maes em carcere. Estas mapearem a
percepcao de gestantes e puérperas presas em relagdo ao exercicio de maternidade em espagos

de privacgdo de liberdades.

Segundo a pesquisa, a jungdo de prisdo e maternidade, em uma mesma pessoa, faz
com que esta sofra um paradoxo, pois hd o excesso de maternidade nos primeiros meses e,
depois ha a subita ruptura dessa relacdo. A este fendmeno, as autoras dao os nomes de

hipermaternidade e hipomaternidade**.

Segundo a pesquisa, a maioria dos espagos voltados a abrigar maes presas e seus
filhos, cria circunstancias para que a mae ndo tenha escolha a ndo ser viver a
hipermodernidade. Assim, quando o bebé nasce ocorre a estagnagao da vida na prisdo, pois as
maes sdo separadas fisicamente, do cotidiano prisional e se estavam engajadas em alguma
atividade laboral, escolar, cultural e/ou religiosa, sua participacdo ¢ interrompida para que se

dedique exclusivamente aos cuidados da crianga fazendo com que no periodo da maternidade

447 BRASIL. STF. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. DJe, 20.02.2018, p. 43.

448 GRECO FILHO, Vicente. Manual De Processo Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 272.

449BRAGA, Ana, G. M.; ANGOTTI, Bruna. Da hipermaternidade a hipomaternidade no carcere feminino
brasileiro. Sur 22 - Revista Internacional de Direitos Humanos. V. 12 n° 22, 2015, p. 229.
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a mulher viva exclusivamente em espacos em que ela se sinta mae, para tanto, estas passam os

dias mais trancadas do que aquelas que estdo em regime fechado*°.

O paradoxo que se instala ¢ que a mulher ¢ submetida a momentos de hiper
maternidade, mas, sob a real perspectiva de separacdo do filho a curto prazo. Nesse sentido
segue colacionado trecho de entrevista com uma das mulheres reclusas que expressa esse
paradoxo vivenciado durante a estadia com a crianga:

Todo o dia eu acordo com medo de ser o dia de levarem minha filha. Quando chega
as 17hs fico aliviada, terei mais uma noite com ela.”, nos contou Lucinéia, do
Butantd. A angustia da ruptura subita da convivéncia com o bebé estava expressa

nessa mulher, que ja havia arrumado em uma mala os pertences da filha, pois a hora
da despedida se aproximava*!.

Estudo realizado na casa de Albergue Feminino de Porto Alegre/RS detectou que a
maternidade na prisdo € vivenciada de forma ambigua, pois a0 mesmo tempo em que € motivo
de alegria ¢ uma forma de penalizagcdo face ao futuro certo de separagdo do que até entao faz
parte do seu corpo. Nesse sentido as autoras afirmam:

Para elas a maternidade ainda sustenta o ténue fio da auto-referéncia de género de
humanidade, adquirindo fundamentalmente significagdo para escoar os vinculos
afetivos entre os mundos de dentro e o de fora das grades. Deste modo, passa a ser
vivida muitas vezes como for¢ca de resisténcia ¢ sobrevivéncia de uma antiga

subjetividade livre, anterior ao descumprimento imposto pela prisdo. No momento
da separacdo dos filhos ou filhas, vemos entdo emergir uma das formas mais

violentas de mutilacdo experimentada pelas mulheres albergadas452.

Considera-se que tecer o termo hiper-hipo maternidade no voto revela que o Ministro
Lewandowski se atentou as violacdes de direitos que atravessam a mulher desenhadas por
perplexas vulnerabilidades que se manifestam inclusive como outras formas de pena nao
legitimas, como por exemplo, a ruptura abruta da crianca com a mae e estar mais presa do que

as que estdo em regime fechado.

Destaca-se que o Ministro Lewandowski ao tecer no corpo do voto o termo hiper-hipo
maternidade pontua que a hiper-hipo maternidade inviabiliza o exercicio de uma maternidade
digna e, portanto, ¢ preciso pensar em alternativas a separacdo mae e crianga. A partir desse

argumento, destaca-se a figura da mulher e seus direitos a maternidade.

430 Ibidem, p. 233.
41 Ibidem, p. 234-235.

432 WERBA, Graziela C; DUARTE, Raquel A. Esperanga & CIA. Como sobrevivem as mies apenadas. In:
coletivo Feminino Plural. Vida, satide ¢ sexualidade das mulheres em regime semi-aberto: a um passo da
liberdade — um projeto de prevengdo em DSTs/HIV/AIDS com mulheres presas. Org. Telia Negrao e Aparecida
Luz Fernandes. Pref. Fatima Oliveira — Porto Alegre, 2005, p. 56.
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A vista das violagdes tecidas, o Ministro Lewandowski convida os demais Ministros a
adotar uma posi¢ao capaz de mudar este quadro de violacao. Nesse sentido destaca:
E evidente o descumprimento sistematico de regras constitucionais, convencionais e
legais referentes aos direitos das presas e de seus filhos. Por isso, ndo restam
davidas de que “cabe ao Tribunal exercer fungdo tipica de racionalizar a
concretizacdo da ordem juridico-penal de modo a minimizar o quadro” de violagdes
a direitos humanos que vem se evidenciando, na linha do que ja se decidiu na ADPF
347, bem assim em respeito aos compromissos assumidos pelo Brasil no plano

global relativos a protegdo dos direitos humanos e as recomendacgdes que foram
feitas ao Pais*33.

Os argumentos apresentados acima permitem considerar que o voto do Ministro
Ricardo Lewandowski se atentou a violacao de direitos da mulher mae ou gravida no cércere
tendo como base a auséncia de estrutura no sistema prisional e que tais violagdes se estendem
a crianga. Por todo o exposto ¢ possivel considerar que o valor dignidade humana ganha
novos contornos na faceta do direito a maternidade digna que para sua concretizagdo imprime
a necessidade, diante do caso em estudo, levar em consideracao a auséncia de estrutura no

sistema prisional bem como a ligagdo entre os direitos a maternidade e infincia digna.

3.2.2. Principio da proporcionalidade no Direito penal

Salienta-se que os votos dos Ministros lancaram atencdo ao principio da
proporcionalidade do direito penal, especialmente o Ministro Relator Ricardo Lewandowski
que no desenvolvimento de seu voto se atentou ao aumento exponencial da populacao
carceraria feminina com particular concentragdo nos crimes de trafico de drogas atingindo

percentual de 62%, enquanto homens atingem o percentual de 26%%4.

Neste contexto, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski ressalta que os delitos que
majoritariamente as mulheres incorrem ndo envolvem violéncia ou grave ameaga a pessoa.
Nestes termos destaca que nos crimes de trafico de drogas nao raro, a repressao recai “sobre a
parcela mais vulnerdavel da populagdo, em especial sobre os pequenos traficantes, quase
sempre mulheres, vulgarmente denominadas de mulas do trafico”. Em razao deste cenario, o

relator aponta que quase sempre a prisdo preventiva se mostra desnecessaria, j4 que a prisao

453BRASIL. STF, Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. DJe, 20.02.2018, p. 43.

434 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Publica (DEPEN).
Levantamento nacional de informacées penitenciarias. INFOPEN MULHERES. 2017, p. 14 -16.
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domiciliar prevista no artigo 318, com a devida fiscalizacdo, ¢ capaz de impedir a reiteracao

criminosa®’,

Em pesquisa realizada por Vanessa Chiari Gongalves e Ceres Danckwardt intitulada
‘O monitoramento eletrénico de mulheres na comarca de Porto Alegre’, os autores
problematizam os efeitos da ado¢do do monitoramento eletronico, como alternativa ao
encarceramento das mulheres que cumprem pena no regime semiaberto, na Comarca de Porto
Alegre. Para tanto, realizam pesquisa de campo, mediante o acompanhamento dos processos
de execuc¢do penal de todas as mulheres em situagdo de monitoramento eletronico
(tornozeleiras) durante o periodo de 28 de outubro de 2015 a 01 de novembro de 2016, o que

resultou no acompanhamento de 92 mulheres com tornozeleira eletronica no Municipio.

Destaca-se que a finalidade da pesquisa era compreender o que normalmente acontece
no decorrer do andamento dos processos de execugdo aferindo se havera acusagdo da pratica
de novos delitos com regressao de regime, perda da condi¢do de monitorada eletronicamente
ou, ainda, fugas**%. No que tange aos resultados da pesquisa supramencionada, os autores
verificaram que das 92 mulheres monitoradas, 7 apresentaram ocorréncias negativas, o que
representa 7,6% do total. Seguindo com os resultados, os autores discriminam o que ocorreu
em cada caso.

Duas condenadas por trafico de drogas, que sdo primarias, fugiram e permaneceram
na condi¢do de foragidas. Outras 2 condenadas por trafico de drogas, também
primarias, fugiram e foram recapturadas, tendo uma delas permanecido com a
tornozeleira, apds o registro de fuga, e a outra regredido para o regime fechado. As
outras 3 mulheres (uma delas condenada por trafico ¢ as demais por roubo), todas
primarias, regrediram para o regime fechado em virtude da soma de nova

condenagdo por crime praticado antes do inicio do cumprimento da pena com
tornozeleira eletronica®’ .

A partir da pesquisa, pode-se considerar que o indice de reincidéncia, dentre as
monitoradas eletronicamente, ¢ inexpressivo. Essa constatacdao indica que o cumprimento de
pena em prisao domiciliar com tornozeleira eletronica representa um importante aliado do
Estado no controle da criminalidade, importante mecanismo de reintegracdo social das
mulheres, forma de garantia do direito & maternidade digna, bem como protecdo de direitos a

primeira infancia.

435 Op. cit. p. 34.

456 GONCALVES, Vanessa, Chiari;, DANCKWARDT, Ceres. O monitoramento eletronico de mulheres na
comarca de Porto Alegre. Revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul [online]
/Defensoria Piblica do Estado do Rio Grande do Sul — Ano 8, V.17° (janeiro/abril.2017). — Porto Alegre: DPE,
2017, p, 138.

457 Ibidem, p. 144.
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Nesse sentido, cumpri destacar que o principio da proporcionalidade é principio ndo
aplicavel apenas no ambito do direito penal, pois hd incidéncia em vdrias areas do Direito.
Este principio tem lastro na ideia de razoabilidade o que € imanente ao conceito de justica e
decorre do Estado de Direito. Este “ndo estd previsto explicitamente na Constitui¢do, porém
deriva das regras basicas do Estado Democratico de Direito e da dimensdo da dignidade
humana. Provém da legalidade, como anteposi¢cdo ao arbitrio e, sobretudo, dos reflexos da

igualdade™*8.

Considera-se que o principio da proporcionalidade ¢ insito ao vetor Constitucional da
legalidade, bem como atua como instituto limitador do poder do Estado como um verdadeiro
limite de interferéncia ao poder punitivo, “protegendo o individuo contra a intervengao Estatal

desnecessaria ou indevida”4%.

Destaca-se que a proporcionalidade ao Estado impde um esfor¢o visando a contengdo
do arbitrio em decorréncia da garantia fundamental da dignidade humana. Segundo destaca
Bonavides, a vinculagdo da proporcionalidade ao constitucionalismo ocorre por vias dos
direitos fundamentais, “uma vez que vincula a liberdade, & contencdo aos poderes do

Estado™460.

Segundo Marcelo Semer, o “proporcional ¢ o que distancia o justo e razoavel do
arbitrario e excessivo”. E importante demarcar que no dmbito do Direito Penal o principio da
proporcionalidade ¢ respaldado em dois vetores, quais sejam, na igualdade e na proibigao de
excesso. No que tange a igualdade fere-se a proporcionalidade quando em situagdes
equiparadas ha tratamento desigual. Enquanto o excesso decorre da aplicagdo de medidas

desproporcionais diante do caso concreto®6!.

Ainda no que tange a proporcionalidade, observa-se que a doutrina distingue o
principio em trés dimensdes. O primeiro diz respeito a pertinéncia ou aptidao, na qual se usa
certo meio para atingir um fim baseado no interesse publico. A segunda diz respeito a

necessidade, a qual ¢ mensurada na medida em que ndo excede os limites indispensaveis a

48SEMER, Marcelo. Principios penais e Estado Democratico. 1° ed - Sdo Paulo. Estudio editores.com.
Colegao para entender o Direito, 2014. p. 76.

459 GOMES, Mariangela, G. de M. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. Sdo Paulo, RT,
2003.p. 35.

460 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4° ed - S3o Paulo. Melhereires editores, 1993, p.
364.

461 Op. cit. pp. 73-74.
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concretizar o fim que se almeja. A tderceira diz respeito a proporcionalidade stricto sensu em

que se busca otimizar principios colidentes*®2.

Voltando a discussdo quanto a construcao do voto do Ministro Ricardo Lewandowski,
considera-se que esteve presente no seu voto o fundamento Constitucional da
proporcionalidade. O Ministro destacou a desnecessidade bem como o ferimento a
proporcionalidade em razdo do uso excessivo de prisdes preventivas as mulheres maes ou

gravidas.

Para chegar a este contexto o Ministro Lewandowski trouxe dados que evidenciam o
aumento de prisdo de mulheres, especialmente na modalidade preventiva, em que segundo
dados 45% das mulheres sdo presas provisorias, que 62% destas mulheres sdo suspeitas de

terem incidido em crimes que ndo envolve violéncia ou grave ameaga a pessoat®3.

Portanto, neste cenario, o Ministro Lewandowski afirma que ndo se sustenta a
necessidade de aplicagdo de prisdo preventiva, uma vez que a prisdo domiciliar atenderia o
fim almejado, qual seja, evitar reiteracdo criminosa por meio de monitoramento eletronico,
bem como a prisdao preventiva se manifesta desproporcional em razao de ferir a maternidade

digna, que ¢ direito da mulher, e ferir direitos a primeira infincia%4.

Como uma das facetas do principio da proporcionalidade se manifesta o principio da
intranscendéncia da pena, o qual também esteve presente na construcdo dos votos dos

Ministros e sera o tema desenvolvido a seguir.

3.2.3. Principio da Intranscendéncia da Pena

Continuando a andlise que procura identificar os argumentos constitucionais presentes
na construcao dos votos, dentre eles destaca-se o principio da intranscendéncia da pena, a
qual estd previsto na Constituigdo no artigo 5°, inciso XLV e, no caso em estudo, encontra
reforco no artigo 227 da Constitui¢do que dispoe:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a

462 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* Ed. Traduc¢io de Virgilio Afonso da Silva. Sio
Paulo: Malheiros. 2009, apud. BONAVIDES, 1993, p. 360.

463 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional Do Ministério Da Justica E Seguranga Publica (DEPEN).
Levantamento nacional de informacdes penitenciarias. INFOPEN MULHERES.2017, p. 14 -16.

464BRASIL. STF. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. DJe, 20.02.2018, p. 34.
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alimentac@o, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade
€ opressao*6s.

Destaca-se que este argumento Constitucional fora manuseado especialmente pelo
Ministro Relator Ricardo Lewandowski. Como forma de ilustrar o exposto segue trecho de
seu voto:

Aqui, ndo ¢ demais relembrar, por oportuno, que o nosso texto magno estabelece,
taxativamente, em seu art. 5°, XLV, que “nenhuma pena passara da pessoa do
condenado”, sendo escusado anotar que, no caso das mulheres presas, a privacio
de liberdade e suas nefastas consequéncias estio sendo estendidas as criancas
que portam no ventre e aquelas que geraram. Sdo evidentes e dbvios os impactos

perniciosos da prisdo da mulher, e da posterior separagdo de seus filhos, no bem-
estar fisico e psiquico das criangas*®®,

No que tange a este principio cumpre destacar que se trata de principio Constitucional
na qualidade de direito fundamental. Este tem aplicabilidade imediata, conforme dispde artigo

5°, § 1° da Constitui¢ao*¢’.

Segundo destaca Manoel Gongalves Ferreira Filho, este principio se conjuga como
uma garantia limite, pois deste nasce poderes ao sujeito de exigir que o Estado ndo faga algo.
Por fim, se destaca que o principio da intranscedéncia da pena € clausula pétrea prevista no

artigo 60 § 4° da Constitui¢do a qual tem caracteristica de inamovivel#63,

Em sequéncia ao exposto, cumpri frisar que este principio € mecanismo que limita a
intervengdio Estatal e decorre, sobretudo, da dignidade da pessoa humana. E possivel
depreender que o principio da individualizacdo da pena tem como escopo resguardar a
dignidade humana de forma a impossibilitar a aplicagdo de penas genéricas, impedir que
sejam aplicadas como exemplo aos outros cidaddos, porque o homem sendo um fim em si
mesmo ndo pode ser usado como meio de influenciar a atitude de terceiros, € por fim, o

principio também visa limitar a pena e os seus efeitos a pessoa do condenado?®’.

Diante do exposto, considera-se que os votos dos Ministros, que usaram como

fundamento o principio da individualizagdo da pena, se centraram no aspecto da

465 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.CRFB. 1988.

466 Op. cit. , p. 48.

467 NUCCI, Guilherme, de S. Manual de Direito Penal. 12° Ed. revista atual ¢ ampl. - Rio de Janeiro. Forense,
2016, p. 25.

468 FERREIRA FILHO. Manoel, G. Direitos Humanos Fundamentais. 11° ed. rev. e aum - Sado Paulo. Ed
Saraiva, , 2009, p. 101-109.

469 SEMER, Marcelo. Principios penais e Estado Democritico. 1° ed - Sdo Paulo. Estudio editores.com.
Colegdo para entender o Direito, 2014, p. 89-90.
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intranscendéncia da pena. Assim, apesar do principio gerar implicagdes em todas as etapas de
fixacdo da pena, seja na fase legislativa de comina¢do de pena minima e maxima, na fase
judicial em que a aplicacdo deve incorrer de forma individualizada, bem como na fase de
execugdo*’®, os caminhos percorridos pelos votos, especialmente do Ministro Ricardo
Lewandowski, se voltaram a reforcar a garantia Constitucional de que a pena se limite a
pessoa da mae, sem deixar de observar que no caso em estudo se trata de aplicagdao de prisao
proviséria em que nao had certeza da culpa, e, portanto, ndao had incidéncia de pena

propriamente dita.

Apesar de ndo se tratar de pena, pois esta somente ¢ aplicavel apos certeza da culpa
com transito em julgado conforme dispde artigo 5°, LVII da CRFB, os votos apontaram
diversas violag¢des de direitos que se manifestam como puni¢des extrapenais*’! que alcangam
as criangas em decorréncia do veiculo materno. Assim, o Ministro Relator sustenta que em
razdo da violagdo da dignidade das mulheres se viola direitos das criangas envolvidas, pois
“os cuidados que devem ser dispensados a mulher presa direcionam-se também aos seus

filhos, que sofrem injustamente as consequéncias da prisdo da mae”472,

Em razao dessa situagdo o relator destacou em seu voto a necessidade de atengao no
pré-natal, o cuidado com o parto e o acompanhamento pediatrico, pois esses para além de

serem direitos da mae sdo direitos das criangas*’>.

Nesse sentido, Luisi Luiz afirma que:

Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o
dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores ¢ contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.
Fica de forma explicita, que ao contrario do direito pré-beccariano a pena ndo pode
se estender a pessoas estranhas ao delito, ainda que vinculadas ao condenado por
lagos de parentesco.*7.

Apesar de ser esse o principio consagrado no direito brasileiro, conforme as pesquisas
apresentadas, o que se verifica na prisdo feminina ¢ exatamente ao revés, uma vez que a pena

acaba por alcangar muitas criancas. Em harmonia com o exposto Zaffaroni afirma que “na

470 Ibidem, p. 93.
471 Nio previstas legalmente.

472 BRASIL. STF. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. DJe, 20.02.2018, p. 48.

473 Ibidem, p. 49.
474 LUIZ, Luisi. Os principios constitucionais penais. 2. ed. rev. e amp. Porto alegre: Fabris Editor, 2002.p. 51.
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realidade social a pena costuma afetar terceiros inocentes, particularmente os familiares do

apenado”™7’,

Pesquisa de dissertacdo de mestrado realizada por David Monteiro confirma a situacao
de violacdo da regra Constitucional quando a pena adquire a caracteristica de dupla
penalizag¢do alcancando a crianga. O autor salienta que a violacdo de direito de um sujeito
acarretara a violagdo do outro sujeito, pois estes estdo ligados. Nesse sentido dispoe que:

Questionar a dupla penalizagdo das maes e de seus filhos em ambiente penitenciario
significa compreender, inicialmente, duas situagdes distintas:

i) a da mulher presa que se vé forcada a permanecer num espago de sobrevivéncia
criado para homens; gerido de modo alheio aos seus particularismos e reprodutora

de esteredtipos que permeiam a sociedade de modo geral,
ii) a sujeigéo das criangas ao universo prisional®’°.

Considera-se que a violacdo da dignidade da mae alcanga a crianga, o que fere o
principio da individualizagdo da pena. Nesse sentido, destaca-se que o Ministro Ricardo
Lewandowski foi o que mais langou mao ao principio da intranscendéncia da pena para a
construgdo de seus argumentos e a partir deste fundamento Constitucional, se atentou a figura

da crianga ou nascituro como sujeito de direito.

3.2.4. Prioridade Absoluta e Melhor interesse da crianca

Antes de iniciar a analise quanto a construcdo dos votos a partir do principio do
superior interesse da crianga, ¢ importante advertir que este € o principio mais operado pelos
Ministros para construir a base dos argumentos juridicos no decorrer de seus votos. Frisa-se
que em razdo de ser este o principio que esta presente em quase todos os votos, que ddo base a
decisdo final, serd este o topico que exigira mais folego para sua construgdo e

desenvolvimento.

Assim, com a finalidade de preparar o cendrio para posteriormente trabalhar os
argumentos desenvolvidos pelos Senhores Ministros, preliminarmente, ¢ importante se
debrucar quanto ao que a doutrina dispde sobre o principio do superior interesse da crianca,

sua amplitude, conceitos e aplicagao.

475 7 AFFARONI; PIERANGELLI, José, H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 6. ed. rev. e atual. —
Sao Paulo: RT, 2006, p. 154.
47TSMONTEIRO, David, de O. Maternidade na Prisdo: instrumentos de prote¢io e¢ defesa dos Direitos

Humanos. Dissertagdo de Mestrado apresentada ao Programa de P6s-Graduagao em Ciéncias Juridicas do Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba, 2013, p. 78-79.
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Destaca-se que antes do superior, ou melhor, interesse da crianca e do adolescente
galgar ao plano nacional, este como todos demais institutos juridicos passaram por um

processo de construcao que posteriormente culminou na formulagdo de diplomas normativos.

Neste interim, a origem histérica do superior, ou melhor, interesse da crianga tem base
no instituto protetivo do parens patrie do direito anglo-saxdnico que outorgava ao Estado a
guarda dos individuos considerados limitados, em que dentre eles estavam as criancas € os
chamados loucos. No século XVIII o principio do melhor interesse da crianca foi oficializado
no sistema juridico inglés. Em 1959 obteve seu reconhecimento internacional na Declaragao
dos Direitos da Crianga®’’. Nessa esteira Emilio Garcia Méndez assevera que:
La doctrina de la proteccion integral incorpora em forma vinculante para los paises
signatarios todos los principios fundamentales del derecho a la nueva
legislacion para la infancia. En otras palabras, esta nueva doctrina de legitima
politica, y sobre todo juridicamente, el viejo derecho de menores, colocando
paradojicamente en situacion totalmente irregular. Enormes son todavia, los
esfuerzos de difusion a ser realizados para su cabal comprension por parte del
mundo juridico. De la vigencia de la doctrina de la proteccion integral, es posible
deducir algunas pautas basicas y esenciales (...). El reconocimiento del nifio y el

adolescente como sujeto pleno de derechos constituye el punto neuralgico del nuevo
derecho. (...)V8.

Deste modo, o principio fora previsto expressamente na Convengdo sobre os Direitos
da Crianga, de 20 de novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990
em seu art. 3.1, art. 9.1, art. 9.3, art. 18.1, art. 21, art. 37, “c”, art. 40.2, “b”, IIL
Posteriormente alcangou previsao expressa a ambito nacional na Constitui¢do no artigo 227 e
no Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n° 8.069 de 16 de setembro de 1990, cuja
vigéncia no Brasil ocorreu em 27 de setembro de 1990, em seu art. 4° e 100°, paragrafo tnico,

IV.

No que se refere ao plano normativo nacional, destaca-se que o Estatuto da crianga e
do adolescente ¢ formado por principios e regras que dirigem todo o sistema e orienta todo o
ECA, os quais sdo o principio da prioridade absoluta, o principio do superior interesse da

crianga e o principio da municipalizagao.

47T MACIEL, Katia, R. F. L. A. Curso de direito da crianca e do adolescente. Sio Paulo: Saraiva, 2019.

478 A doutrina da protecdo integral incorpora de maneira vinculativa, os paises signatérios, todos os principios
fundamentais do direito a nova legislagdo para criangas. Em outras palavras, essa nova doutrina da politica
legitima e, acima de tudo legalmente, a antiga lei juvenil, paradoxalmente a coloca em uma situagdo totalmente
irregular. Os esfor¢os de disseminagdo a serem totalmente compreendidos pelo mundo juridico ainda sdo
enormes. A partir da validade da doutrina da protec@o integral, é possivel deduzir algumas diretrizes basicas e
essenciais (...). O reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeito pleno dos direitos constitui o centro
nervoso da nova lei.

(MENDEZ, Emilio, G. Derecho de la infancia/adolescencia en América Latina: de la situacion irregular a la
proteccion integral. Forum Pacis, Colombia, 1997, p. 10. tradug¢do nossa)
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A partir do exposto, destaca-se que o principio da prioridade absoluta e superior
interesse da crianga sdo os que hdo de direcionar o presente topico. Inicialmente ¢ importante
destacar que principio e regras apresentam algumas diferengas. Segundo Canotilho:

Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagdo, compativeis
com varios graus de concretizacdo, consoante os condicionalismos faticos e
juridicos; as regras sdo normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia
(impdem, permitem ou proibem) que ¢ ou ndo cumprida; a convivéncia dos
principios ¢ conflitual, a conivéncia de regras antindmica, os principios coexistem,
as regras antindmicas excluem-se. Consequentemente, os principios, ao constituirem
exigéncia de optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (nao

obedecem como as regras a logica de tudo ou nada), consoante seu peso e a
ponderagéo de outros principios eventualmente conflitantes*’,

Quanto ao principio da prioridade absoluta, tem-se que este ¢ principio Constitucional
estabelecido pelo artigo 227, previsto no artigo 4° ¢ 100 § unico e inciso II da lei n® 8.069 os
quais estabelecem a primazia em favor das criangas e dos adolescentes em todas as esferas de
interesse. Conforme destaca a autora Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel, deve-se
dar primazia a concretizagdo do melhor interesse da crianga seja no campo judicial,
extrajudicial, administrativo, social, familiar “ndo comportando indagacdes ou ponderagdes
sobre qual interesse tutelar em primeiro lugar, ja que a escolha foi realizada pela nagdo por

meio do legislador constituinte™43°,

Nesta toada, pode-se concluir que, trata-se de principio orientador tanto para o
legislador quanto para o julgador ou aplicador do direito em que as necessidades da crianca e

do adolescente terdo primazia no critério de interpretagao em situagdes de conflitos.

No que tange ao principio da prioridade absoluta, este estd consubstanciado no art. 4°
do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente ¢ institui a familia, a comunidade, a sociedade em
geral e ao poder publico o dever de assegurar, com prioridade absoluta, a concretizagdo dos
direitos a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a

cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Assim, sinaliza Fonseca que as instituicdes publicas devem guiar suas rotinas,
também, pela idade das pessoas, € ao judiciario incube o dever de efetivar o principio da

prioridade absoluta, devendo adicionar a interpretagao e aplicagdo dos direitos a comecar de

479 CANOTILHO, José. G. Direito Constitucional e teoria da constitui¢io. Coimbra: Almeida, 1998. p. 1034.
480 MACIEL, Katia, R. F. L. A. Curso de direito da crianca e do adolescente. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
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lentes que leem e imprimem nas suas decisdes a prioridade na concretizagdo no direito das

criancas®8!,

A este respeito a autora Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel assevera que a
aplicagao do principio do superior interesse da crianca e do adolescente deve:
Na analise do caso concreto, acima de todas as circunstincias faticas e juridicas,
deve pairar o principio do interesse superior, como garantidor do respeito aos
direitos fundamentais titularizados por criancas e jovens. Ou seja, atenderd o
referido principio toda e qualquer decisdo que primar pelo resguardo amplo dos
direitos fundamentais, sem subjetivismo do intérprete. Interesse superior ou melhor
interesse ndo ¢ o que o julgador ou aplicador da lei entende que o melhor para a

crianga, mas sim o que objetivamente atende a sua dignidade como pessoa em
desenvolvimento, aos seus direitos fundamentais em maior grau possivel*s2,

E importante ressaltar que tanto a Constitui¢do quanto o Estatuto da Crianca e do
Adolescente reconhecem expressamente diversos direitos fundamentais os quais na medida
em que sdo efetivados privilegiam a dignidade da crianga que é reconhecida como pessoa em

desenvolvimento.

Dentre o conjunto de direitos destaca-se o previsto no artigo 227 da Constitui¢do e no
artigo 4° do ECA os quais dispde sobre o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminacgao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Pela nova ordem estabelecida, as criancas e adolescentes sdo expressamente
reconhecidos como sujeitos de direitos, portadores ndo s6 de uma prote¢do juridica comum,
que ¢ reconhecida para todas as pessoas, mas detém ainda uma ‘“‘supra protecdo ou protecao

complementar de seus direitos”. 483,

Contudo, pode haver situagdes em que a concretizagdo do direito a dignidade da
crianca exigird a ponderacdo do direito a liberdade ou da convivéncia familiar. De outra
forma, poderd haver situacoes em que haverda a necessidade de maximizacdo do melhor

interesse da crianga*s?.

481 FONSECA, Antbnio, C. L. da. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sio Paulo: Atlas, 2011, p. 21.
482 Op_ i

p. cit.
483 BRUNOL, Miguel, C. O interesse superior da crianga no marco da Convengdo Internacional sobre Direitos
da Crianga. In: MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary (Org.). Traducdo de Eliete Avila Woftf. Infancia, lei e
democracia na América Latina. Analise critica do panorama legislativo no Marco da Convencio
Internacional sobre os Direitos da Crianc¢a (1990-1998). Blumenau: Edifurb, vol. 1, 2001, p.92.
484 MACIEL, Katia, R. F. L. A. Curso de direito da crianca e do adolescente. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
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Exemplo abstrato do exposto seria uma mulher em situa¢do de céarcere de forma
proviséria durante a persecucdo processual penal sem condenacdo, no exercicio de seus

direitos reprodutivos, por meio de reproducao caseira ou natural, venha gestar uma crianca.

Esta situacdo pode ser interpretada sob duas lentes juridicas. A primeira diz respeito a
hipdtese de abuso de direito, em que a gestacdo ¢ usada como mecanismo para alcangar a
prisdo domiciliar. E importante observar que por ser mulher em estado de gestagdo, o evento
gravidez trara implicacdes especificas no processo penal gerando a possibilidade de aplicacao

de prisdo domiciliar na fase processual*®.

A segunda hipdtese ¢ que trata-se de mero exercicio de direitos reprodutivos que nao
sdo atingidos ainda que condenada. A partir dos caminhos de leitura da situagdo, com base na
doutrina nacional, ainda que presente o abuso de direito, o melhor interesse da crianga deve
preponderar. Seria desproporcional e violaria o artigo 227 da Constituicdo fazer com que a
crianga suporte os efeitos nefastos de uma gestacdo no carcere, nascer presa e ficar neste

espago, no minimo, por seis para posterior quebra de vinculos com a figura materna.

A ilustragdo firmada acima nao tem resposta certa, especialmente no que diz respeito
ao melhor interesse da crianga, porque a relfexdo a partir desse principio impde dificuldades
em razdo do emaranhado de interesses envolvidos posto que as decisdes de hoje refletirdo na
perspectiva de futuro de uma pessoa em formagdo. Este ¢ campo espinhoso visto que envolve

complexidades de questdes que s6 podem ser averiguadas no caso concreto.

Tal situacdo decorre do fato de que o superior interesse da crianga ¢ um principio e,
portanto, seu conceito € abstrato e genérico ndo existindo um conceito pronto, definido e
acabado. A dificuldade de conceituacao do principio em razdo tanto da estrutura normativa
deste como do fato de que sdo infinitos os padrdoes comportamentais das familias, contendo
cada uma a sua propria complexidade. Por esse motivo ndo ha um conceito pré-definido
acerca do melhor interesse da crianga, sendo permitido que a norma seja adaptada conforme
as imprevisibilidades e especificidades de cada nucleo familiar. Por tais razdes o autor

Rodrigo da Cunha Pereira afirma que:

485 Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for:

IIT - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia;

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.
BRASIL. Coédigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3.689/1941.
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O entendimento sobre seu contetido pode sofrer variagdes culturais, sociais e
axiologicas. E por esta razdo que a defini¢io de mérito so pode ser feita no caso
concreto, ou seja, naquela situagdo real, com determinados contornos predefinidos, o
que é o melhor para o menor. (...) Para a aplicagdo do principio que atenda
verdadeiramente ao interesse dos menores, é necessario em cada caso fazer uma
distin¢do entre moral e ética*8o.

Em suma, considera-se que o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
prima de maneira absoluta, para que sejam asseguradas as criancas ¢ adolescentes o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito e a liberdade e a convivéncia familiar e comunitiria e que a partir do caso
concreto deve o intérprete conferir proeminéncia a efetivacao da dignidade da crianca e do
adolescente. A vista das construgdes tedricas quanto & origem, conceito e aplicagdo do

principio do superior interesse da crianga e do adolescente, volta-se a analise da construgao

dos argumentos juridicos constitucionais usados pelos Senhores Ministros.

Verifica-se que os Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes se apoiaram
majoritariamente no principio do superior interesse da crianca. Assim o Ministro Dias
Toffoli, iniciou sua andlise se posicionando a partir do sujeito de direito crianga destacando
que a tutela pleiteada deve ser conferida atentando-se ao direito a primeira infincia. Como

forma de ilustrar o exposto segue trecho da decisdo:

Dito isso, para nio se subverter a exegese da Lei n° 13.257/16, que visa tutelar
os interesses ¢ o bem estar do menor, resguardados pela propria Constituicdo
Federal e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, entendo cabivel a substituigao
da prisdo preventiva por domiciliar na forma da lei processual penal a todas as
mulheres presas, gestantes, puérperas ou mdes de crian¢as ¢ deficientes, sem
prejuizo da aplicag@o concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do
CPP, desde que precedida, & luz de cada caso, do preenchimento dos requisitos
enunciados pelo Relator em seu voto, os quais subscrevo integralmente*®’.

No que diz respeito ao sujeito de direito em questdo, tem-se que poucas doutrinas
trabalham o assunto. Apesar do exposto, destaca-se que o livro de Guilherme de Souza Nucci
intitulado ‘Prisdo e Liberdade’ aponta como sujeito de direito a crianca. Nesse sentido, segue
trecho do exposto:

A mens legis diz com a necessidade de resguardar, em tal situaciio, nio o agente
criminoso, mas sim a pessoa que se encontra em situacio de vulnerabilidade
legitimadora de maiores cuidados, quais as criangas e deficientes, de modo coerente,

inclusive, com a maior protegdo a eles deferida pelo ordenamento juridico nacional,
Constitucional e infraconstitucional, e internacional. Portanto, o raciocinio que se

486 PEREIRA, Rodrigo, da C. Principios fundamentais norteadores do direito de familia.2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 91.

487 BRASIL. STF. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Ministro Dias Toffoli. DJe,
20.02.2018, p. 87. Grifo nosso.
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deve fazer, neste caso, deve partir da consideragdo do que ¢ melhor para o
vulneravel o filho recém-nascido e ndo do que é mais aprazivel para a paciente*38,

E argumento importante para a fundamentacdo da decisdo tanto do Ministro Dias
Toffoli como do Ministro Gilmar Mendes a necessidade de tutelar o melhor interesse e
protecdo integral da crianga com proeminéncia a qualquer outro direito. Por tais razdes o
Ministro fundamenta que na aplicagdo da prisdo domiciliar o que deve ser levado em
consideragdo ¢ o superior interesse da crianca, portanto a andlise deve ser feita no caso
concreto e ndo de forma abstrata sob pena retroceder em efetivacdo na dignidade da crianca
ou adolescente. Como forma de ilustrar o exposto segue trecho do voto:

Q SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
E porque ha casos especificos. Eu sempre tenho muitas dividas em amarrar - ¢ ja

disse isso em votos no Plenario e aqui na Turma -, de maneira objetiva, situagdes
que sdo extremamente amplas na realidade social*®.

Assim, a vista do voto do relator e do Ministro Dias Toffoli percebe-se que na
construgdo de solucao juridica, como o sujeito de direito reconhecido e o interesse que deve
preponderar ¢ o da crianga. O Ministro Dias Toffoli e Gilmar Mendes entendem que ha a
necessidade de a concessdo da prisdo domiciliar ser analisada caso a caso, pois ndo ha como

avaliar o melhor interesse da crianca de forma geral e abstrata.

Por fim, destaca-se que a técnica de interpretacdo Constitucional utilizada ¢ a de
ponderacdo de valores ou interesses, pois os Ministros procederam a avaliacdo quanto a qual
bem Constitucional deve prevalecer para direcionar o paradigma de aplicagdo do instituto da

prisdo domiciliar*”.

Voltando atencdo aos argumentos apresentados pelo Ministro Edson Fachin que
também teve como suporte o principio do superior interesse da crianga, detecta-se que o
Ministro pontuou que as alteragdes feitas no Codigo de Processo Penal estdo fundamentadas
em politicas publicas direcionadas a primeira infancia buscando concretizar o artigo 227 da
Constituicao Federal, bem como destaca que a declaragdao Keiv de 2009 estabelece o principio

de absoluta prioridade a crianga*!.

488 NUCCI, Guilherme, de S. Priséo e liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 3° ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013.p. 114. Grifo nosso.

489 BRASIL. STF. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Ministro Dias Toffoli. DJe,
20.02.2018, p.115.

490 BULOS, Uadi, L. Direito Constitucional ao alcance de todos. 4° ed. Rev e atual - Sdo Paulo. Ed .Saraiva,
2012.p. 172.

41 Op. cit. p. 135.
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Nesse sentido, observa-se que o Ministro Edson Fachin langou mio a todos os

dispositivos nacionais € internacionais que destacam o direito da crianca. Pode-se considerar

que a posigao deste ¢ que o sujeito de direito € a crianga. Corrobora o exposto o trecho do

voto colacionado abaixo:

Como se observa da leitura de tais dispositivos, é a partir do direito da crianca,
pensado em absoluta prioridade, que se deve analisar o direito de liberdade
invocado no presente habeas corpus, nos termos em que invocado na propria
inicial da impetragdo. Ndo ha davidas que as mulheres, mas também os homens
presos, nos termos do art. 318, VI, do CPP, tém direito a vida familiar e a reinsercao
social. O instrumento previsto pelo art. 318, no entanto, destina-se a avaliacio
concreta, feita pelo juiz da causa, do melhor interesse da crian¢a’?,

O Ministro Edson Fachin também justifica sua posi¢ao nas regras sobre a situagdo das

mulheres gestantes, com filhos/as e lactantes na prisdo inseridos nas Regras das Nagodes

Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas ndo Privativas de Liberdade para

Mulheres Infratoras, conhecidas como Regras de Bangkok (2010). Nesse sentido, destaca as

seguintes regras:

Regra 23 das Regras minimas para o tratamento de reclusos.

23.1) Nos estabelecimentos penitenciarios para mulheres devem existir instalacées
especiais para o tratamento das reclusas gravidas, das que tenham acabado de
dar a luz e das convalescentes. Desde que seja possivel, devem ser tomadas
medidas para que o parto tenha lugar num hespital civil. Se a crianga nascer
num estabelecimento penitenciario, tal fato ndo deve constar do respectivo registro
de nascimento.

2) Quando for permitido as maes reclusas conservar os filhos consigo, devem ser
tomadas medidas para organizar um inventario dotado de pessoal qualificado, onde
as criangas possam permanecer quando ndo estejam ao cuidado das maes.

Regra 48

1. Mulheres gestantes ou lactantes deverio receber orientacio sobre dieta e
saiide dentro de um programa a ser elaborado e supervisionado por um
profissional da saidde qualificado. Deverio ser oferecidos gratuitamente
alimentacdo adequada e pontual, um ambiente saudavel e oportunidades
regulares de exercicios fisicos para gestantes, lactantes, bebés e criancas.

2. Mulheres presas ndo deverdo ser desestimuladas a amamentar seus filhos/as, salvo
se houver razdes de saude especificas para tal.

3. As necessidades médicas e nutricionais das mulheres presas que tenham
recentemente dado a luz, mas cujos/as filhos/as nio se encontram com elas na
prisao, deverio ser incluidas em programas de tratamento.

Regra 49

Decisdes para autorizar os/as filhos/as a permanecerem com suas maes na prisao
deverdo ser fundamentadas no melhor interesse da crianca. Criangas na prisdo com
suas maes jamais serdo tratadas como presas.

Regra 50

Mulheres presas cujos/as filhos/as estejam na prisdo deverdo ter o maximo
possivel de oportunidades de passar tempo com eles.

Regra 51

1. Criancas vivendo com as maes na prisdo deverdo ter acesso a Servigos
permanentes de saude e seu desenvolvimento serd supervisionado por especialistas,
em colabora¢do com servigos de saide comunitarios.

492 Ibidem, , p. 144.
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2. O ambiente oferecido para a educacdo dessas criancas devera ser o mais proximo
possivel aquele de criangas fora da prisao.

Regra 52

1. A decisdo do momento de separagdo da mde de seu filho devera ser feita caso a
caso ¢ fundada no melhor interesse da crianga, no ambito da legislagdo nacional
pertinente.

2. A remogdo da crianca da prisdo devera ser conduzida com delicadeza, e apenas
quando alternativas de cuidado da crianca tenham sido identificadas e, no caso de
presas estrangeiras, com consulta aos funcionarios/as consulares.

3. Uma vez separadas as criangas de suas maes e colocadas com familiares ou
parentes, ou sob outras formas de cuidado, serfio oferecidas as mulheres presas o
maximo de oportunidades e condigdes para encontrar-se com seus filhos e filhas,
quando estiver sendo atendido o melhor interesse das criancas e a seguranca publica
néo for comprometida*.

Apo6s demarcada a legislacdo, o Ministro Fachin adota similar argumento
desenvolvido pelos Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes, o qual parte do pressuposto de
que a crianca ¢ o principal sujeito de direito e, portanto, a concessao da medida ndo deve
partir de uma observagao abstrata, pois “como consta da recomendacdo do Comité de Direito
das Criangas e das Regras de Bangkok, apenas caso a caso ¢ que o melhor interesse da crianca

pode ser avaliado™#%4,

Por fim, o Ministro Edson Fachin assevera na sua decisdo final que do dispositivo
legal do Cddigo de Processo Penal em questdo ¢ possivel destacar varias interpretacdes e que
caberia ao STF estabelecer uma interpretagdo em consondncia com a Constituicdo. A partir
desta perspectiva o relator decide:

Ante o exposto, defiro a ordem de habeas corpus coletivo exclusivamente para dar
interpretagdo conforme os incisos IV, V e VI do art. 318 do Cddigo de Processo
Penal, a fim de reconhecer, como unica interpretacio constitucionalmente
adequada, a que condicione a substituicio da prisiao preventiva pela domiciliar

a analise concreta, justificada e individualizada, do melhor interesse da crianca,
sem revogacao ou revisdo automatica das prisoes preventivas ja decretadas.

()

E como voto*.

O Ministro Edson Fachin decide em consonéncia com a argumentacdo construida ao
longo do desenvolvimento de seu voto, afirmando a interpretacdo que entende conforme a
Constitui¢ao de que o sujeito de direito que deve ser observado, a concessao da prisao

domiciliar, € a crianga.

Depois de fixado que o principio do superior interesse da crianca ¢ o que deve

preponderar quando da andlise da concessdao ou denegagao da prisdo domiciliar o Ministro

493 BRASIL. STF. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Ministro Edson Fachin. DJe,
20.02.2018, p. 136-138. Grifo nosso.

4% Ibidem , p. 138.
495 Ibidem , p. 140.
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Edson Fachin sustenta que no caso de mulheres gravidas ou ante a necessidade da presenca da
mae nos primeiros anos de vida, ¢ necessario a analise de cada caso em concreto porque o
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional ndo ¢ um aval para a concessao de prisao
domiciliar a todas as mulheres maes gestantes. Esse fundamento juridico ¢ elemento novo em

relacdo a o voto do Ministro Dias Toffoli, bem como dos demais Ministros.

No que diz respeito ao estado de coisa inconstitucional, verifica-se que apesar deste
também ter sido um dos argumentos apresentados pelo Ministro relator Ricardo
Lewandowski, a forma como essa foi usada se diferencia da apresentada pelo Ministro Edson
Fachin, pois, enquanto este Ultimo entende que com o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional a Corte ndo se pds a revogar as leis, mas, tdo somente que, diante da
realidade, a legislacdo fosse interpretada a luz de direitos fundamentais. O Ministro relator
Ricardo Lewandowski apresentou o estado de coisa inconstitucional no sistema prisional
como uma situacao geral de violagdo de direitos e, por tais razdes ndo destacou a necessidade
de analise de caso a caso. Para evidenciar o contraste exposto, segue trecho do voto do

Ministro Fachin e do Ministro relator:

Nessa dimensdo, as ponderacdes a serem feitas pelo magistrado devem ser
sempre concretamente realizadas. O estado de coisas inconstitucional nio
implica automaticamente o encarceramento domiciliar. Apenas a luz dos casos
concretos € que € possivel avaliar todas as demais alternativas para que, como prevé
a Declaragdo de Kiev sobre a Saude das Mulheres Encarceradas, o encarceramento
de mulheres gravidas ou com criangas menores seja reduzido ao minimo. Essa
diretriz decorre do proprio Coédigo de Processo Penal, ao prever, para a prisdo
preventiva, que ela s6 podera ser aplicada, quando ndo for cabivel a sua substitui¢do

por outra medida cautelar (art. 282, § 6°, do Codigo de Processo Penal)*°.

A degradacdo do sistema prisional brasileiro ¢ uma realidade inafastavel. O
Supremo Tribunal Federal ja reconheceu isso na ADPF 347 por unanimidade, salvo
engano de minha parte. E ha também, na verdade, ¢ um verdadeiro brocardo
juridico, talvez um principio universal de Direito mais do que uma norma
agasalhada pelo nosso Direito Processual Positivo, segundo o qual fatos notorios
independem de provas. Portanto, estamos diante de fatos notorios, talvez, ha uma ou
outra exce¢do num Estado avancadissimo, como ¢ esse Estado do qual Vossa
Exceléncia provém, o Parand, ¢ possivel que ocasionalmente uma ou outra gestante,
uma ou outra mie, uma ou outra crianga esteja melhor atendida, mas a grande
realidade nacional - e eu conhego de corpo presente, porque estive em praticamente
todas as unidades prisionais mais importantes desse Pais -, eu sei que a situagdo ¢
degradante e sujeita o Brasil a criticas, a meu ver, merecidas do ponto de vista dos
organismos internacionais de prote¢do dos direitos humanos**”.

496 Tbidem, p 134.

497TBRASIL. STF. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Ministro Relator Ricardo
Lewandowski. DJe, 20.02.2018, p. 110.
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No que tange a interpretagdo feita pelo Ministro Edson Fachin, considera-se que este
além de proceder a ponderagao de valores, usou uma interpretacao 16gico-sist€émica com base
no arcabouc¢o normativo nacional e internacional procedendo a uma correlacdo com todos os

dispositivos legais que se articulam com o valor melhor interesse da crianga*?.

Por fim, passando a anélise da constru¢do dos argumentos juridicos constitucionais do
ultimo Ministro que langou mao ao principio do melhor interessa da crianga, destaca-se esta
também configurou base na construcdo da argumentacdo do voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, contudo, sob angulo diferente do adotado pelos demais Ministros
especialmente porque aquele partiu de uma interpretacdo abstrata. Assim, a andlise se fez
mais ampla abarcando questdes econdmicas, sociais, familiares, psicoldgicas e seus impactos

no desenvolvimento saudavel da crianga e resguardo de sua dignidade.

O voto do Ministro Ricardo Lewandowski partiu da andlise das diversas
complexidades presentes no cenario em estudo que vao desde as implicagdes ao direito de a
crianca manter a mde em carcere durante a gestacdo, estar a criangca em carcere nos seus
primeiros anos de vida, bem como as implicagdes a crianca decorrente da separacdo de maes e

filhos.

Ante a amplitude verificada nos argumentos fixados junto ao fio condutor superior
interesse da crianga, percebe-se que a fundamentagdo, para tanto, excede aos argumentos
juridicos e langa mao a outras areas do conhecimento com a finalidade de firmar arrimos a

estrutura final que visa garantir o superior interesse da crianca.

Assim, considera-se que a interdisciplinaridade foi o caminho escolhido. Para tanto, o
método interpretativo foi o topico-problemético uma vez que o Ministro Ricardo
Lewandowski analisa as diversas situagdes e problemas para ao final chegar a caminhos de
efetivagdo do superior interesse da crian¢a*®®, bem como o mecanismo de interpretagdo que
foi o 16gico-sistémico?. Destaca-se também que a concretizagdo do interesse da crianga nao
se pautou em técnica de ponderacdo, mas sim de maximizagdo dos direitos da mde em razao

da interrelagdo verificada entre os direitos da crianga e da mae>!.

498 REALE. Miguel. Li¢des preliminares do Direito. 19° ed. revista Sdo Paulo. Saraiva 1991, p. 275.

499 BULOS, Uadi, L. Direito Constitucional ao alcance de todos. 4° ed. Rev. e atual - Sdo Paulo. Ed .Saraiva,
2012, p. 171

300 Op, cit. p. 274.
301 Ibidem. p. 173.
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Com efeito, do exposto, destaca-se que o Ministro Ricardo Lewandowski procedeu a
reflexdo quanto a aplicagdo da prisao domiciliar a partir da contextualizacao de desigualdades
sociais familiares que se perpetuam por meio da prole. A partir deste cenario o Ministro
Ricardo Lewandowski explora situagdes em que em razao da interligagdo mae e crianga as
violagdes de direitos perpetradas contra a mae alcangam as criangas. O exposto ¢ corroborado
em pesquisa apontada pelo Ministro em seu voto, a qual tem como resultado que as
vulnerabilidades que se afloram no espaco penitencidrio encontram nascedouros
intergeracionais que atravessaram as mulheres presas. O Ministro Lewandowski ainda afirma
que varias formas de violéncias alcangam as criangas em razao da auséncia da figura materna,
dentre elas destaca as apresentadas no voto, como: déficit social, reflexos psicologicos e

danos no desenvolvimento pessoal>%2.

Deste modo, o Ministro Lewandowski no decorrer da construcdo de seu voto,
considera que a prote¢do ao direito da crianca esté atrelada a necessidade de convivéncia com
a figura materna. Salienta-se que este ndo considerou a convivéncia familiar uma regra rigida
ou inflexivel, mas sim que deve ser a regra geral, contudo, afastada em casos especificos, pois
conforme o Ministro Ricardo Lewandowski destaca “sdo evidentes e Obvios os impactos
perniciosos da prisdo da mulher, e da posterior separacdo de seus filhos, no bem-estar fisico e

psiquico das criangas™>%3,

Este argumento tem base no superior interesse da crianca e langa mao a estudos de
outras areas da ciéncia para conferir fundamentacdo interdisciplinar. Neste interim, se

socorrendo ao campo da psicologia, para fundamentar estas questdes, destaca-se diversos

502 BRASIL. STF. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. DJe, 20.02.2018, p. 51-52.

303 Op. cit. p. 48.

304 Trabalha a partir de uma perspectiva histérica em seu artigo “Instintos e suas vicissitudes™ escrito em 1915 e
observa que a vinculagdo com a figura materna ¢ vista como impulso secundario, ou seja, que o bebé se liga a
mae afetivamente como consequéncia de esta ser o agente de suas satisfa¢des fisiologicas basicas.

305 Foi psicanalista, formou-se em Medicina tendo-se especializado em psicologia infantil. Desenvolveu estudos
experimentais sobre as trocas emocionais entre a crianga ¢ a mae e, considera que o sorriso, que ocorre entre as
seis e as doze semanas, ¢ a primeira manifestacao intencional desenvolvida na comunicagdo mae/bebé. Estudou
o efeito que a auséncia de uma relagdo materna pode provocar nas criangas em espagos de 6rfas ou no caso de
situacdo de criancas abandonadas, tendo designado por "hospitalismo" a depressdo resultante desta situacdo de
abandono.

306 Psicanalista e tedrico de grande influéncia sobre o estudo do desenvolvimento. Este aborda a importancia dos
anos iniciais para o desenvolvimento, porém, ndo deu énfase a centralizagdo dos instintos ¢ impulsos,
focalizando, em seu lugar, o surgimento gradativo de um senso de identidade que ocorre pela interagdo do
sujeito com seu meio ambiente (1980).
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autores que trabalham o tema como Freud>*4, René Spitz>%, Erik Erikson’%, Winnicott>?” e
Bowlby>%8. Apesar de todos os autores citados trabalharem a importincia da figura materna
para o desenvolvimento da crianca, apenas, René Spitz ¢ Bowlby trabalham de forma mais
especifica questdo de afeto, uma vez que este € o foco principal do estudo. Por tais razdes, na
presente dissertagdo as consideragdes quanto a importancia da figura da mae para o

desenvolvimento da crianga ha de ser tecida a partir dos estudos de René e Bowlby.

René Spitz trabalhou em um orfanato observando os bebés que eram alimentados e
vestidos, mas ndo recebiam afeto, nem eram segurados no colo ou embalados. Segundo o
autor estes apresentavam a sindrome por ele denominada “hospitalismo”, pois estes bebés
tinham dificuldades no seu desenvolvimento fisico, faltava-lhes apetite, ndo ganhavam peso e,
com o tempo, perdiam o interesse por se relacionar, o que levava a maioria a 6bito. René

Spitz descreveu, portanto, o afeto como fator determinante no desenvolvimento>®.

Bowlby, psicanalista inglés e teérico das relacdes objetivas, descreveu a importancia
das primeiras relagdes para o desenvolvimento, formulando, desse modo, a Teoria do Apego.
O autor alude que o ser humano herda um potencial para desenvolver determinados tipos de
sistemas comportamentais, como sugar, sorrir, chorar, seguir com os olhos. A conduta
instintiva ¢ o resultado do controle desses sistemas comportamentais integrados, que
funcionam num determinado ambiente de adaptabilidade evolutiva, em especial, de sua

interagdo com a principal figura deste ambiente, a mae>'°,

Nesta perspectiva, o vinculo da crianga com a mae, chamado pelo autor de apego, tem
uma funcdo biologica. Para Bowlby, a formacdo do apego ndao ¢ uma consequéncia da

satisfacao das necessidades fisiologicas basicas como postula Freud.

Esta descricao de Bowlby coincide com as formulagdes de Spitz acerca da sindrome
de “hospitalismo”, ou seja, € necessaria a existéncia de uma relagao de afeto e de apego como
fator primario para um adequado desenvolvimento. Assim, para John Bowlby, o vinculo mae-

bebé ¢ tdo importante para o desenvolvimento humano, quanto qualquer outra necessidade

307 pediatra e psicanalista e se dedicou a construgdo da teoria do amadurecimento pessoal, o qual perpassa a
dependéncia absoluta rumo a independéncia relativa. Sua teoria, além de constituir contribui¢des a saude desde o
inicio da vida, também configura o horizonte tedrico necessario para a compreensdo da natureza e etiologia dos
distarbios psiquicos que as pessoas enfrentam no decorrer da sua vida.

308 John Bowlby foi um psiquiatra e psicanalista que construiu a teoria do apego a qual demonstra que a saude
mental ¢ os problemas de comportamento podem ser atribuidos a primeira infancia.

309 SPITZ, R. Hospitalism: an inquiry into the genesis of psychiatric conditions in early childhood 1945. (1):53-
75. Psychoanal Study Child. Imago, Londres. p. 53 — 54.

510 BOWLBY, John. Apego e perda. Martins Fontes, Sdo Paulo, 3° edi¢do. 2002, p . 155.
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puramente fisioldgica. O autor observa que a relagdo entre cuidador e bebé serd a base para as

relagdes futuras®!!.

Nesse sentido, o relator Ricardo Lewandowski argumenta que:

E preciso destacar que, nos casos de separagdo entre a crianca e a mie, ha impactos
na saude decorrentes desse rompimento, os quais se agravam em casos de
institucionalizacdo [...] Um dos principais fatores responsaveis por esse dano é o
estresse toxico®!2.

Segundo pesquisas, um dos principais fatores para o desenvolvimento do estresse
toxico infantil tem como fruto situacdes que envolvem sofrimento grave, frequente, ou
prolongado, no qual a crianga ndo tem o apoio adequado da mae, pai ou cuidadores. No caso
de criangas com maes encarceradas, o estresse toxico decorre do ambiente prisional, que nao ¢
capaz de acolher da situacao precaria que a mulher encarcerada vivéncia e da separagdo entre

mae e crianga pela institucionalizagdo.

Esta pesquisa indica que o estresse toxico pode impactar negativamente no
desenvolvimento da estrutura cerebral e aumentar o risco de doencas fisicas e mentais
relacionadas ao estresse, causando efeitos danosos na capacidade de aprendizado, no
comportamento, e na satide durante toda a vida.>'3 Tal prejuizo ao desenvolvimento infantil ¢
especialmente gravoso na primeira infancia, dado que os picos de desenvolvimento das vias
sensoriais, da visdo, da audi¢do, da linguagem e das fung¢des cognitivas concentram-se

especialmente nos primeiros meses e mantém-se elevadas até o sexto ano de vida®'4,

Voltando a ateng¢dao aos contornos e violagdes ao direito da crianga decorrente de sua
manutengdo no carcere junto com a mae nos primeiros anos de vida, segundo o Ministro
Ricardo Lewandowski “no caso das mulheres presas, a privagao de liberdade e suas nefastas
consequéncias estdo sendo estendidas as criangas que portam no ventre e aquelas que

geraram’™ 13,

S Ibidem, p. 201.
512 BRASIL. STF, HC 143-641/SP, 2018, p. 5.

513 Estudo conduzido por Charles Nelson, professor da Universidade de Harvard especializado em
desenvolvimento infantil, ao observar o desenvolvimento de criangas postas em programas de acolhimento na
Romeénia, constatou que os adolescentes que passaram os primeiros anos da vida institucionalizados, ainda que
com comida e local de abrigo provisionados, apresentavam com maior frequéncia problemas cognitivos e
comportamentais, além de terem menos massa cerebral branca ¢ as regides do cérebro responsaveis pela atengéo,
cogni¢do em geral e processamento emocional afetadas, se comparadas com as criangas que passaram a infancia
em ambientes familiares. Childhood neglect erodes the brain. Disponivel em:
http://www.sciencemag.org/news/2015/01/childhood-neglect-erodes-brain. Acesso em 18/11/2019.

314 0p. cit..

515 BRASIL. STF. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. DJe, 20.02.2018, p. 48.
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O exposto pelo Ministro Ricardo Lewandowski encontra refor¢co em pesquisa
realizada pela Fundagdo Maria Cecilia Souto Vidigal ao demonstrar que desde a gestacao até
os trés primeiros anos de vida o individuo passa por periodo decisivo para o seu
desenvolvimento, sobretudo, no que se refere as fungdes cerebrais e na capacidade de
processar o pensamento e emocdes. Este periodo ¢ nomeado pela pesquisa de ‘primeira
infancia’>'%, Importante observar que a nomeada primeira infancia, abrange o periodo do pré-
natal, no qual “o embrido ou feto reage ndo s6 as condi¢des fisicas da mae, aos seus
movimentos psiquicos € emocionais, mas também aos estimulos do ambiente externo que a
afetam”. Portanto, o ambiente também ¢é importante para o desenvolvimento da pessoa’!’.
Neste sentido, James Heckman, robora que os menores que nascem em ambientes
desvantajosos apresentam maiores riscos de ndo se desenvolverem adequadamente, além de
enfrentarem mais problemas do que outras pessoas ao longo das respectivas vidas, sendo
grande a possibilidade de virem a cometer crimes, pois o desenvolvimento das principais
habilidades cognitivas e socioemocionais dependem do ambiente que essas pessoas se

encontravam na sua primeira infancia®!8.

Este contexto foi observado pelo relator Ricardo Lewandowski que adotou posicao
voltada a buscar formas para que a crianga ndo esteja no carcere ou em espaco denominado
‘creche’ que funciona como extensdo do presidio ou espagos de acolhimento, pois entende
que estes espacos interferirdo no desenvolvimento do bebé¢, assim como destaca que essas sao
formas de violéncias intergeracionais que transcendem a gestante e alcancam a crianca de
forma direta. Neste sentido, pesquisas empiricas realizadas no Brasil vém corroborando o que

se consignou acima.

Assim, destaca-se trecho da pesquisa intitulada dar a luz nas sombras:

A crianca ndo devia se sentir presa, deveria ter uma vida de criancga total, crianca. A
crianga acostuma com essa vida... perai que vou la roubar pra voltar pro meu lugar
(cadeia). “Nao ¢ certo filho na cadeia’.

As frases acima foram ditas por diferentes mulheres no grupo focal. Segundo uma
das participantes, ‘ndo ¢ certo um filho na cadeia por causa da mae’, enfatizando que
as unidades prisionais em geral ndo sdo lugares apropriados para uma possivel
convivéncia entre mae e filho e, portanto, para o exercicio do poder familiar. Todas

316 FEUNDACAO MARIA CECILIA SOUTO VIDIGAL, 2014, p. 2.
17 Ibidem, p. 19.
318 HECKMAN, James. Giving Kids a Fair Chance. Cambridge: The MIT Press, 2013, p. 137.p. 78.
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foram enfaticas em afirmar que ‘crianca dentro de cadeia ndo da certo’ e, por isso,
sdo contrarias a construgdo de creches no interior das unidades prisionais®!°.

Para além dos apontamentos da detentas entrevistadas, outras pesquisas apontam quao
nefasto € manter a crianga no sistema prisional com a mae. Dentre as diversas pesquisas sobre
o assunto, destaca-se a realizada na casa de acolhimento Nova Semente, extensdo do
complexo Penitencidrio situado na cidade de Salvador — BA, a qual aponta reflexos negativos
ao desenvolvimento infantil principalmente de aspecto cognitivo, motor, afetivo e social, de
todas as criangas que estavam em creches extensdes de presidios ou espago presidiario
propriamente dito. O resultado da pesquisa aponta que essas criangas tiveram seu
desenvolvimento comprometido, o que foi revelado no atraso em desenvolver a leitura,

contagem de numerais, identificagdo de cores, além do atraso social.

No que diz respeito ao encaminhamento da crianca a instituigdo de acolhimento,
estudo realizado na 4rea de psiquiatra infantil pelo psicanalista John Bowlby, para a
organiza¢do Mundial da Saude, observa que esta situagdo ¢ prejudicial a crianga, uma vez que
o cuidado da figura materna ndo ¢ apenas preferivel como essencial para o seu

desenvolvimento mental®20,

Portanto, a institucionalizacdo da crianga, para o relator, implicard impactos negativos
decorrentes do ambiente bem como diminuird as possibilidades de estas desenvolverem
‘experiéncias compartilhadas’ por que nos presidios as criangas vivem em situacao de carcere
tendo pouco contato com outras pessoas € com o mundo. Portanto, ¢ limitada as
possibilidades de experiéncias, enquanto, nos abrigos ou institui¢do de acolhimento, estas
sofrerdo com a inconsisténcia de afeto, pois nestes espagos apenas se conseguem atender
necessidades fisicas imediatas das criangas e anulara as possibilidades de se estabelecer

vinculo entre a mie e a crianga’?!.

A partir deste argumento detecta-se que a posicao do relator se manteve centrada na
figura da crianga e que este considera que a institucionalizagdo ndo ¢ uma opg¢do que
garantiria direitos. A vista do exposto, resta como solu¢do juridica a separagdao da crianca da

figura materna por meio da entrega ao pai ou familia extensa. Destaca-se que esta soluc¢do

519 IPEA. Dar a luz na sombra: condigdes atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por
mulheres em situag@o de prisdo. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos. — Brasilia: Ministério
da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL) Ipea - Série pensando o direito 51. 2015, p, 42.

320 BOWLBY, John. Maternal Care and Metal Health. World Health Organization - WHO. palais des nations
geneva. 2° ed. 1952, p. 11.

521 BRASIL. STF. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. DJe, 20.02.2018, p. 52.
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juridica foi criada como uma forma alternativa de se manter vinculos, pois a expectativa ¢ que
os familiares prezasse em manter esse contato pelas visitas. Contudo, varias problematicas se

instalam de tal forma que se anula essa vivéncia.

Segundo pesquisa intitulada ‘Dar a luz nas sombras’, diversas violéncias inviabilizam
a visita das criangas as maes como a distancia, precariedade de recursos financeiros para arcar
com a locomogdo, entre outras questdoes como as de ordem moral em que os familiares
repudiam a situagdo, sentem vergonha e por isso ndo as visitam. Outra situacao, presente
nessa realidade, que inviabiliza a visita € a necessidade de preservacao dos familiares e das
proprias criangas que por vezes sdo submetidas a revistas vexatorias e expostas a situagdes de

violéncia’?2,

Tais situacdes operam como verdadeiros obstaculos a manutengao de vinculos afetivo-
familiares com as maes. Destaca-se que como medida de seguranga, a revista vexatoria ¢é
inadequada, desnecessaria e desproporcional. Inadequada, na medida em que ndo ¢ apta a
obstruir a entrada de objetos proibidos. Desnecessaria, porque h4 outros meios mais capazes,
que ndo implicam o aviltamento da dignidade de visitantes. Desproporcional, pois, ao violar a
intimidade de milhares de pessoas e dificultar a permanéncia de vinculos afetivos e familiares,
alcanca indices de apreensdo infimos: a cada 10.000 mil corpos violados, trés pessoas sdao

flagradas portando objetos proibidos>23.

Observa-se que o relator, levando em consideracdo essas situagdes, entende que a
crianga estar aos cuidados da familia ndo ¢ uma solucdo porque em alguma medida, a entrega
da crianga a familia promovera a separacdo entre ela e a mae. Assim, afirma que “a entrega
abrupta das criancas a familia extensa, privando-as subitamente da mae, que até entdo foi uma
de suas unicas referéncias afetivas, ¢ igualmente traumatica” ndo ¢ um caminho trilhavel.
Ademais, ressalta que tal solucdo as privara do aleitamento materno numa fase em que este ¢

enfaticamente recomendado pelos especialistas®?4,

322 IPEA. Dar 2 luz na sombra: condigdes atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por
mulheres em situagdo de prisdo. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos. — Brasilia: Ministério
da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL) Ipea - Série pensando o direito 51. 2015, p. 26.

323 O levantamento de informagdes de atos de indisciplina de visitantes produzido pela Rede Justica Criminal
em 2014, aponta que, no periodo estudado, apenas 0,03% dos visitantes trazia consigo objetos como drogas e
celulares. Os dados indicam, inclusive, que é outra a forma de entrada destes objetos no carcere: o numero de
apreensdes dentro dos presidios € quase quatro vezes maior que o numero de apreensdes realizadas com
visitantes. Disponivel em: http://redejusticacriminal.org/publication/revista-vexatoria/.

S24BRASIL STE. Habeas Corpus Coletivo 143-641-SP, Segunda Turma, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. DJe, 20.02.2018, p. 51 — 52.
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O voto se encerra direcionando a compreensdo de que as privagdes narradas, sejam
elas afastando a crianca do cuidado materno ou pela sua institucionalizagdo, trazem nefastas

consequéncias pessoais ¢ prejudica a sociedade como um todo>?3,

Nesse sentido o Ministro decide:

Concedo a ordem para determinar a substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar
- sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas no art.
319 do CPP - de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas
e deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da Convengdo sobre Direitos das
Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015),
relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto
perdurar tal condigdo, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante
violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situagdes
excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes
que denegarem o beneficio®?®.

Por fim, se atentando a todo bojo de argumentos tecido pelo Ministro Ricardo
Lewandowski, verifica-se que este usou a técnica interpretativa de otimizacdo dos principios
superior interesse da crianga, maternidade digna, proporcionalidade e intranscendéncia da
pena. Considera-se que este procurou tornar primoroso, ampliando reduzindo e
compatibilizando os interesses em disputa’?’. O que se detecta no voto é dois direitos
envolvidos, os quais ndo se confundem e nao se conflitam, mas a partir da constru¢dao do voto
do Ministro Ricardo Lewandowski, este sublinha a interligagdo entre os direitos de
maternidade digna e melhor interesse da crianca. O relator destaca que a violagdo da
maternidade digna da mulher no carcere fragiliza o melhor interesse da crianga, pois quanto

menos direitos humanos a mae usufrui a mais violagdes a crianca estara exposta.

Considera-se que o Ministro Lewandowski ao tecer todo o quadro de violagdes de
direitos destaca que manter mulheres gravidas em carcere viola a maternidade digna e direitos
da pessoa em formacdo, porque desde embrido este esta sujeito a estimulos que sdo
transmitidos pela mae e interferirdo na sua formagdo, desenvolvimento bem como na satde

psicoldgica e emocional.

A partir das discussdes produzidas e da apresentagdo dos votos, o resultado que se
seguiu no que diz respeito ao mérito do julgamento foi de que, por maioria, os Ministros

concederam a ordem para determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar as

325 Idem.
326 Ibidem, p. 56.

327 BULOS, Uadi, L. Direito Constitucional ao alcance de todos. 4° ed. Rev ¢ atual - Sdo Paulo. Ed .Saraiva,
2012, p. 173.
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mulheres presas, gestantes, puérperas, ou maes de criangas e deficientes sob sua guarda tendo
como norte o principio que preponderou na constru¢ao dos votos o superior interesse da

crianga’?s.

Destaca-se que os ministros Gilmar Mendes, Edson e Dias Toffoli seguiram o
Ministro relator Ricardo Lewandowski, contudo, o Ministro Edson Fachin no que tange ao
estado de coisas inconstitucional trouxe elemento diferente ao fixado pelo Ministro Relator,
pois para o Ministro Edson Fachin o estado de coisas inconstitucional nao pode ser
sustentaculo para conceder a prisdo domiciliar a todas as mulheres maes ou gravidas. Assim,
condiciona a concessao da ordem a demonstracdo do estado de violagdo no caso concreto.
Enquanto o Ministro Ricardo Lewandowski reconhece o estado de coisas inconstitucional de

forma genérica, de modo que ndo se faz necessario sua comprovagao no caso concreto.

Por fim, considera-se que o acérddao proferido no writ em estudo procedeu varios
apontamentos demonstrando um cuidado dos Ministros em construir uma decisdo capaz de
orientar o judiciario na aplicagdo deste direito e que apesar de compor a discussao dos votos a
violagdo de direitos da mae e da crianga, na 2° turma do STF prevaleceu a necessidade de

concretizacdo do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

328 BRASIL. STF. Habeas Corpus Coletivo 143-641
-SP, Segunda Turma, Relator Ministro Ricardo Lewandowski. DJe, 20.02.2018, p. 7.
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CONCLUSAO

Na contemporaneidade em razao da progressiva complexificacdo das relagdes sociais,
¢ comum que um mesmo ato ou evento danoso repercuta na esfera juridica de um grande
nimero de pessoas, originando multiplas violagdes de direito similares. Esses resultados
provém da pos-modernidade, periodo demarcado pela redugdo de espacos fisicos e fronteiras
geograficas, ampliagdo das demandas sociais € complexizacdo de danos que se alastram e
tomam repercussdo em breve periodo alcancando um vasto espago geografico e grande
nimero de pessoas. Todo este cendrio exige que a flexibilizacdo e a velocidade, sejam as

caracteristicas as respostas das demandas contemporaneas.

Essas implicagdes da pos-modernidade tém alcangado todas as areas do conhecimento
inclusive o Direito. E exemplo do exposto a vinculagdo dos precedentes judiciais e a
necessidade de velocidade nas respostas, nesse sentido surge a Emenda Constitucional n°® 45
que exige celeridade dos pronunciamentos judiciais. Agregado a ideia tecida acima ¢ possivel
apontar novas molduras as demandas judiciais, pois em razdo dos danos transcenderam o

ambito individual e alcangarem niimero elevado de pessoas surgem as acdes coletivas.

Inter-relacionando o exposto ao quadro de encarceramento de mulheres, a presente
dissertacdo considera que o habeas corpus coletivo se pde como instrumento juridico viavel a
tutelar lesOes e ameagas a direitos de uma coletividade especifica atuando como mecanismo
que intensifica a efetivagdo de acesso a justica, na produg¢do de respostas judiciais mais

céleres e equanimes.

Este remédio ganha especial importancia na presente sociedade contemporanea, que €
burocratizada e massificada sendo conveniente, inclusive por razdes de politica judicidaria,
disponibilizar um remédio expedito e efetivo para a protecdo dos segmentos por elas
atingidos, usualmente desprovidos de mecanismos de defesa céleres e adequados. Nesta toada
0 habeas corpus 143.641-SP/STF expande o acesso a justica, evita a proliferagdo de agdes no
judiciario, direciona os julgamentos trazendo seguranca juridica e inaugura uma nova
modalidade de remédio Constitucional no ambito jurisprudencial do Supremo Tribunal

Federal.
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Em aten¢do ao objetivo que conduz a construgdo da presente dissertacdo, qual seja
detectar a construcdo dos argumentos usados nos votos proferidos pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal — STF no habeas corpus Coletivo 143-641-SP para entdo
compreender a quem se concede direitos, a mulher ou a crianga, observa-se que todos os

Ministros concederam a ordem, contudo, a partir de pressupostos e argumentacgdo diversa.

Diante da andlise dos votos, percebe-se que o Ministro Relator Ricardo
Lewandowski construiu seus argumentos a partir do reconhecimento de dois sujeitos de
direitos, a mulher e a crianga ndo estabelecendo hierarquia entre eles. Salienta-se que o relator
tem como base de sua argumentacdo a auséncia de estrutura no espago carcere o que viola

direitos a maternidade digna e consequentemente direitos da crianca.

Percebe-se que este se posiciona a partir do reconhecimento do direito da crianga de
ndo estar no espago prisdo, contudo, reconhece a necessidade da crianca de estar com a mae,
mas conter a crianga com a mae faz com que a pena transcende a figura da materna e alcance

a crianga.

Verificou-se no voto a discussdo da possibilidade de encaminhamento da crianca a
familia extensa. A este respeito o Ministro Relator Ricardo Lewandowski observou que a
crianca ser encaminhada a familia extensa, ao pai, ou a uma institui¢do de acolhimento em

certa medida, promovera o afastamento da crianca da figura materna e quebra de vinculos.

A luz do cendrio tecido se instala um conflito, pois a mae ¢ infratora e foi tolhida da
liberdade em razdo de interesse processual. Entretanto, conforme os estudos discorridos no
decorrer do trabalho a figura da mae ¢ importante para o desenvolvimento psiquico e

emocional da crianca.

Oportunamente destaca-se que o relator argumentou que nao basta afastar a criancga do
espago carcerario para que tenha protecdo de direitos, pois € necessaria a figura materna, do

contrario, se conferiria uma tutela insuficiente de direitos.

De outro modo, tanto o Ministro Edson Fachin quanto o Ministro Dias Toffoli, ao
cabo da construcao de seus argumentos, reconhecem que a concessdao da ordem da prisao
domiciliar deve ser conferida tendo como pressuposto que o sujeito de direito ¢ a crianga

envolvida. Assim, para o Ministro Dias Toffoli a concessdo da prisdo domiciliar deve ser
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conferida a partir da andlise do caso concreto, pois somente caso a caso ¢ possivel aferir o

melhor interesse da crianga e do adolescente.

O Ministro Edson Fachin inicia o desenvolvimento de seu voto concordando com a
posi¢do adotada pelo Ministro Dias Toffoli, principalmente no que diz respeito a necessidade
de analise do caso concreto a concessdo do direito. Contudo, € curioso observar que este traz
ponderacdes que se diferenciam do que foi posto pelo Ministro Dias Toffoli, porque enquanto
este ultimo fundamenta a necessidade de analise do caso concreto em razdo da concessao do
direito a prisdo domiciliar estar embasada no melhor interesse da crianga, o Ministro Fachin
fundamenta seu voto na necessidade de analise do caso concreto porque o reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional ndo ¢ um aval para a concessao de prisao domiciliar a todas

as mulheres maes gestante.

Considera-se, a partir da leitura do voto, que o Ministro Edson Fachin ndo
desconsidera as violagcdes de direitos que fluem no cércere, pois se trata de situacdo ja
reconhecida na ADPF 347 pelo STF. Mas, este exige que o estado de violagdo seja
demonstrado pela parte que pleiteia a concessao da prisdo domiciliar, o que juridicamente e
processualmente ¢ possivel uma vez que a realidade carceraria no Brasil apresenta cenarios

plurais.

Contudo, quando se olha os dados apresentados na propria acdo em andlise, detecta-se
que a maioria destas mulheres, que hdao de requerer a prisao domiciliar e para tanto, deverao
provar o estado de violagdo, sao mulheres negras, pobres e periféricas. A maioria tem acesso a

poucos direitos fundamentais ou direitos minimos muito antes de ingressarem no carcere.

Com o encarceramento o acesso a direitos ¢ reduzido em razdo da precaria estrutura
dos ambientes prisionais. Os dados também apontam que elas majoritariamente exerciam
atividades informais e, portanto tem baixa renda, bem como precario acesso a outros direitos
como direito a saude, educacdo e acesso a justica que ¢ um dos principais direitos para a
concretizacao de outros direitos, pois € o instrumento que auxilia as pessoas a se desvencilhar

de violagdes de direitos a elas impostos.

A vista do exposto considera-se que essa reflexdo se mostra necessaria, pois serdo
essas mulheres perpassadas por diversas vulnerabilidades, que as afastam de direitos basicos e
de acessarem a justiga, que hao de tutelar a prisdo domiciliar e terdo o 6nus de provar o estado

de coisa inconstitucional do local em que est4 contida.
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E preciso considerar que ainda na contemporaneidade a pavimentacio do acesso a
justica € realizada e sentido de forma desigual na sociedade. Portanto, lancar o 6nus da prova
de que o carcere nao atende direitos minimos, as mulheres, equivale a criar um obstaculo,
diferente dos que ja foram plantados no decorrer de suas vidas, para a concretizagdo do acesso

a direitos e a dignidade.

Nesta toada, talvez seja necessario aplicar outras formas de verificagdo do estado de
violacdo decorrente do espago prisional em que essas mulheres se encontram, do contrario,
sucumbi o principal objetivo da impetragdo do habeas corpus na sua modalidade coletiva que

¢ expandir o acesso e retirar os entraves juridicos.

Quanto ao Ministro Gilmar Mendes, destaca-se que esse seguiu o voto dos demais
Ministros, ndo trouxe novos argumentos, contudo, destacou que a problematica do cenario
invocado na peti¢do inicial se instala em razdo da atuagdo do judiciario que afasta direitos

com base em argumentagdes genéricas e abstratas de maneira sistematica.

Esgotados os principais argumentos que compuseram a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, verificam-se diferentes caminhos de argumentagdo apresentados pelos Senhores

Ministros os quais se pautaram preponderantemente no melhor interesse da crianca.

Nesse decorrer, diante da anélise do conjunto dos votos, pode-se concluir que houve
dois valores juridicos ponderados nos votos, quais sejam, dignidade da pessoa humana
concretizado na faceta da maternidade digna e melhor interesse da crianga. Apesar do
exposto, a maternidade digna preponderantemente foi pautada nos votos como decorrente dos
direitos da crianga. A figura mae ndo ¢ apontada na decisdo cautelar como sujeito de direito

autdbnomo, mais sim sujeito de direito em razdo da crianga.

A este respeito, considera-se que conceder a ordem em razdo do reconhecimento de
direito a primeira infancia ou a maternidade digna traz implicagdes diversas, porque quando
se concede direitos @ mulher em razdo da crianga além de ser um fechar de olhos para a
realidade de que mulheres maes ou gestantes estdo sendo submetidas a violagdo de direitos
em razdo da arquitetura fisica do espaco ¢ possivel se deparar com situagdo em que se

invertem o Onus da situagdo, pois a deficiéncia do Estado, quanto a omissdo de seu dever,

passa a ser suportada pela parte.
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Nao reconhecer a mulher o direito a maternidade digna, gera implicagdes que
fragilizam o direito das criangas e abre espago para arbitrariedades, pois, para afastar direitos,
basta 0 ndo reconhecimento da guarda; ou que nao se demonstrou de forma suficiente a
imprescindibilidade da presenca materna; que os cuidados maternos podem ser supridos por
outra familia ou pelo cuidado da familia extensa; ou que ndo ficou demonstrado de forma
efetiva que a cadeia em que a reclusa se encontra nao atende os padrdes exigidos na
legislacdo. Tal situacdo fragiliza o direito a maternidade digna e consequentemente fere o

direito da crianga, pois afeta seu desenvolvimento saudavel.

Isto posto € possivel considerar que decidir na ceara do direito da crianga, exige que o
julgador se afaste de solugdes simplistas ou rapidas, porque o melhor interesse desta, ndo
envolve respostas instantdneas, pois a concretizacdo deste direito envolve para além de
questdes materiais e fisioldgicas questdes de afeto que trazem implicagdes de aspecto
psicoldgico e emocional. Por tais razdes, a ciéncia do direito, sozinha, ¢ incapaz de responder
de forma completa, porque os problemas e as consequéncias ndo sdo puramente juridicos.
Assim, a concretizagdo do melhor interesse da crianga € preciso solugdes construidas a partir

da interdisciplinaridade de conhecimentos.
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